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A medida que se envejece las respuestas a las formas habituales de trabajo suelen ser mas complicadas y la capacidad
de adaptacion a las constantes mutaciones de los sistemas de organizacion del trabajo son atin mas problematicas.
Tanto mas cuando se trata de las nuevas tecnologias digitales aplicadas a la configuracion y dinamica de los procesos
productivos. Esas limitaciones vinculadas a la longevidad pueden facilitar la produccion de patologias fisicas o
psiquicas generadoras del hecho causante de la incapacidad profesional agravada, propiciando las bajas laborales por
necesidades de atencion a la salud que pueden alcanzar a las situaciones tipificadas de incapacidad permanente. Se
convendra, en puro sentido comun, que hay limites humanos intrinsecos en la ampliacion de la edad legal de jubilacion
e incluso en la prolongacion voluntaria de la vida activa. Los sistemas de prevencion de riesgos profesionales y los
sistemas de Seguridad Social deben de estar preparados para proteger a las personas de edad avanzada en ese ciclo
vital de vida activa, la cual tiende a ser prolongada y alentada publicamente.

Palabras clave

Tecnologias digitales en las organizaciones productivas; Trabajadores de edad avanzada; Tutela preventiva y
reparadora frente a los riesgos profesionales; Incapacidad Permanente; “edadismo” o discriminacién por razén de
edad; Cambios en los modelos de regulacion legal.

Abstract

As people age, their ability to cope with standard working practices tends to become more difficult, and adapting to
the constant changes in work organisation systems becomes even more problematic. This is all the more true when it
comes to new digital technologies applied to the structure and dynamics of production processes. These limitations
associated with longevity can contribute to the development of physical or mental health conditions that lead to
aggravated occupational incapacity, resulting in sick leave due to healthcare needs that may progress to situations
classified as permanent incapacity. It stands to reason that there are inherent human limits to raising the statutory
retirement age and even to voluntarily extending one’s working life. Occupational health and safety systems and social
security systems must be equipped to protect older people during this stage of active working life, which is becoming
increasingly prolonged and is publicly encouraged.

Keywords

Digital technologies in manufacturing organisations; Older workers; Preventive and remedial protection against
occupational risks; Permanent disability; “ageism” or age discrimination; Changes in legal regulatory frameworks.

En la modernidad desarrollada, que habia surgido para eliminar las limitaciones
derivadas del nacimiento y permitir que los seres humanos obtuvieran mediante
su propia decision y su propia actuacion un lugar en el tejido social, aparece un
nuevo destino «adscriptivoy de peligro, del que no hay manera de escapar. [...] Al
contrario que los estamentos o las clases, este destino tampoco se encuentra bajo
el signo de la “miseria”, sino bajo el signo del “miedo”, y “no es” precisamente
una «reliquia tradicionaly, sino “un producto” de la modernidad, y ademas en su
estado “maximo de desarrollo”.

ULricH BEck!

! BEck, U.: La sociedad del riesgo: hacia una nueva modernidad, Barcelona, Paidos Ibérica, 1998, pag. 12.
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1. PLANTEAMIENTO GENERAL: EL PROBLEMA PRACTICO VINCULADO A LA
SITUACION PROTEGIDA Y LOS CAMBIOS ESTRUCTURALES EN CURSO

Una de las conclusiones generales del Libro Blanco del Envejecimiento Activo (2011)
afirmaba que las tendencias demogréficas en fecundidad, esperanza de vida y migraciones en Espafia
y Europa son un nuevo y complejo fenomeno que supone una reestructuracion de las edades y un
envejecimiento de la poblacion. Este envejecimiento tiene impacto en el mercado de trabajo, en el
crecimiento econdomico, en los sistemas de proteccion social y en las finanzas publicas. Los desafios
para Espafia son similares al resto de la Union Europea con variaciones de calendario?.

Toda la problemética de la incapacidad permanente (en adelante, IP) revela que los trabajadores
mayores estan mas expuestos a los riesgos sociales del trabajo que realizan y son mas vulnerables a
ellos. El envejecimiento bioldgico influye en el envejecimiento laboral en el sentido de afectacion a
las capacidades profesionales y a las dificultades de adaptacion dindmica a los cambios en tecnologias
aplicadas a los procesos productivos. Estd presente el factor de la edad que es generador de nuevas
situaciones de riesgos y las transformaciones de los sistemas productivos presididas sefialadamente
por el uso intensivo de las nuevas tecnologias en el marco de la transicion digital. La incidencia
de la longevidad en la actividad profesional nunca es uniforme para todo tipo de sector y puestos
de trabajos y, por otra parte, depende del estado de salud fisica y mental de la persona mayor que
trabaja. Por ello la “estandarizacion” del perfil de riesgos para los mayores tan solo es delimitable
de manera abstracta, pues en la practica predomina la heterogeneidad, a menudo, puede producirse
una desestandarizacion. La ordenacion general -necesaria para disefiar tipos normativos operativos
que capten la realidad en su diversidad- ha de ser flexible y la concrecion debe tener un elemento de
individualizacion que atienda al estado existencial (real) de la persona dentro de su ciclo vital.

La actual direccion de politica del Derecho encaminada a fomentar la prolongacion voluntaria
de la vida activa (jubilacion demorada) de las personas mayores es esencialmente una politica
publica acertada, pero exige tomar medidas adicionales importantes frente a los riesgos profesionales
generadores de incapacidades permanentes. A medida que se envejece las respuestas a las formas
habituales de trabajo suelen ser mas complicadas y la capacidad de adaptacion a las constantes
mutaciones de los sistemas de trabajo son aun mas problematicas. Tanto mas cuando se trata de las
nuevas tecnologias digitales aplicadas a la configuracion y dindmica de los procesos productivos.
Esas limitaciones vinculadas a la longevidad pueden facilitar la produccion de patologias fisicas o
psiquicas generadoras del hecho causante de la incapacidad profesional agravada, propiciando las bajas
laborales por necesidades de atencion a la salud que pueden alcanzar a las situaciones tipificadas de
incapacidad permanente. Se convendra, en puro sentido comun, que hay limites humanos intrinsecos
en la ampliacion de la edad legal de jubilacion e incluso en la prolongacion voluntaria de la vida
activa. Los sistemas de prevencion de riesgos profesionales y los sistemas de Seguridad Social deben
de estar preparados para proteger a las personas de edad avanzada en ese ciclo vital de vida activa, la
cual tiende a ser prolongada y alentada publicamente.

Desde el punto de vista estratégico no resulta baladi hacer notar que existe el peligro de
pasarelas facticas disfuncionales del incremento de la edad legal de jubilacion (aparte del derecho
constitucional al descanso después de una larga de vida activa que estd muy presente en la garantia
de las pensiones ex art. 50 de nuestra Constitucion, en relacion necesaria y teleologica con en el art.
41 de la misma Norma Fundamental) para forzar la prolongacion de la vida activa y una posible
reconduccion factica del retiro (anticipacion del cese en el trabajo) no a las formas de jubilacion

2 LIBRO BLANCO DEL ENVEJECIMIENTO ACTIVO, Madrid, Ministerio de Sanidad, Politica Social e Igualdad
Secretaria General de Politica Social y Consumo Instituto de Mayores y Servicios Sociales (IMSERSO), 2011, pag.
82. https://imserso.es/documents/20123/102884/8088 8089libroblancoenv.pdf
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anticipada sino a la situacion factica propia de una incapacidad permanente en sentido juridico
formal y material, atendiendo a las patologias padecidas y acreditadas por la persona trabajadora
de edad avanzada. Es decir, en lo que concierne ante todo a la tentacion de ampliar la edad legal
de jubilacion y sus limites: si se amplia demasiado se va a producir inevitablemente un trasvase de
ambitos funcionales de la pension de jubilacion hacia el &mbito propio de la pension por incapacidad
permanente, por razones objetivas, sea por causas fisicas, o sea por causas mentales o psiquicas.

Pero existe, por otra parte, un factor de riesgo que puede considerarse estructural como es el
“edadismo”, que es un fenémeno discriminatorio capaz de causas enfermedades mentales o incluso
fisicas. Como se sabe, el edadismo, o discriminacion por razon de edad, es una forma de prejuicio
y estereotipacion que afecta a personas por motivo de su edad®. En el ambito laboral, ese edadismo
esta motivado, en gran medida, por los prejuicios y estereotipos hacia los trabajadores de mayor edad,
creencias estereotipadas que muchas veces situan a las personas mayores fuera del mercado laboral
y con dificultades para seguir formandose y progresando profesionalmente. El edadismo penetra
también dentro de los lugares de trabajo y afecta a la autoestima y al estrés, cuando no esta en la misma
base del acoso moral. Puede ser un factor de vulnerabilidad de los mayores en las relaciones laborales,
con incidencia en la siniestralidad en el trabajo (en sentido de actualizacion de riesgos fisicos o de
caracter psico-social). Hay que tener en cuenta que existe un freno a las estrategias de prolongacion
de la vida activa (con inequivocas consecuencias negativas tanto desde el punto de vista laboral como
en el del sistema de Seguridad Social, y dentro de éste el subsistema de pensiones) que tiene que ver
con las estrategias empresariales de expulsion anticipada de los trabajadores maduros, especialmente
a través de las distintas formas de reestructuracion productiva que suelen privilegiar los instrumentos
de flexibilidad “externa” (despidos colectivos e individuales, y entre estos lltimos sefialadamente los
despidos por circunstancias objetivas). A menudo se suele relacionar disfuncionalmente “longevidad”
y “disminucion del rendimiento” y ello se aprecia en la practica cuando se aduce frecuentemente la
falta de productividad de las personas trabajadoras mayores. Es necesario que la legislacion estatal y
la negociacion colectiva apuesten decididamente por los instrumentos de “flexibilidad interna”. Pese
a todo hay que reconocer que las tltimas reformas laborales han impulsado la “flexibilidad interna” y
limitado la utilizacion de los mecanismos de “flexibilidad externa™. Asimismo, se ha cambiado, por
via legal, la finalidad de las clausulas de jubilacion forzosa en el marco de la negociacion colectiva
(ahora su finalidad principal es fomentar la prolongacion de la vida activa)’, se han limitado los
despidos colectivos a través de garantias respecto a los trabajadores maduros (aunque esto no ha

3 Desde hace décadas la OIT advertia sobre este fenomeno que no ha dejado de crecer. Véase Recomendacion 162
OIT, sobre los trabajadores de edad, 1980. En fecha posterior: OIT. (2020). Trabajo decente para las personas
mayores: Informe Mundial sobre el Empleo 2019. https://webapps.ilo.org/wcemsp5/groups/public/---europe/---ro-
geneva/---ilolisbon/documents/event/wems_667247.pdf. Y de manera destacada: Organizacion Internacional del
Trabajo (OIT). (2023). Edadismo en el trabajo: Un desafio para la inclusion y la justicia social.
https://www.ilo.org/es/publications/discriminacion-por-edad-mayor-de50-y-que. En nuestro pais, por citar una de
las leyes mas recientes y relevantes, la Ley 15/2022, de 12 de julio, integral para la igualdad de trato y la no
discriminacion.

4 Monereo Perez, J.L., RobriGuez Escanciano, S. y RopriGuez INiesta, G. (Dirs.): La reforma Laboral de 2021:
Estudio técnico de su régimen juridico, OrTiz CasTiLLO, F. (Coord.), Murcia, Laborum, 2022; MoNEREO PEREZ, J.,
GORELLI HERNANDEZ, J., y ALMENDROS GONZALEZ, M.A. (Dirs): Medidas de flexibilidad interna como alternativa y
solucion en un nuevo Derecho del Trabajo Garantista. Estudio de la flexibilidad funcional, temporal, espacial,
salaria, sustancia y suspensiva en un marco de reformas estructurales, ORTEGA LozaN, P.G. y MARIN ALoNso, L.
(Coords.), Granada, Comares, 2022; MoNEREO PEREZ, J.L., ViLA TiErNO, F., y LoPEz INsua, B.M. (Dirs. y Coords.):
Mecanismos e instrumentos de flexibilidad interna en la negociacion colectiva. Informe de Sintesis, Madrid,
Ministerio de Trabajo y Economia Social, 2024. El Informe Completo esta disponible en: Dialnet https://dialnet.
unirioja.es » descarga » libro (592 paginas).

5 Disposicion adicional décima Clausulas de los convenios colectivos referidas al cumplimiento de la edad ordinaria
de jubilacion. Cfi: MonerEo PEREZ, J.L.: La negociacion colectiva en Esparia: un modelo de negociacion colectiva
para el siglo veintiuno, Barcelona, Atelier, 2024, Capitulo 5.3.5 (“Cambio del modelo de regulacion de las clausulas
convencionales sobre “jubilacion forzosa” y su conexion con otras medidas de retiro forzoso o no voluntario de los
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sido suficiente, porque no ha impedido la seleccion de trabajadores mayores para ser despedidos)
(art. 51.10° y 11°)%; se ha suprimido el absentismo como causa especifica de despido ex art. 52 ET7,
ademas, este precepto contempla una garantia de adaptacion del trabajador (que muy frecuentemente
serd mayor) para adaptarse precisamente a los cambios tecnologicos de su puestos de trabajo® y
el espacio operativo de la causa a) ha sido recordado estrictamente en su alcance operativo tanto
por via legal como por interpretacion doctrinal’; se producido el fin del caracter automatico del
despido por incapacidad permanente pensionable (art. 49.1.n) ET)'°, etcétera. Pero, como se vera
mas adelante, queda mucho por hacer para luchar contra la discriminacion efectiva de las personas

EN

<

o

©

trabajadores mayores en el marco de los procesos de reestructuracion/reorganizacion empresarial”), y la bibliografia
alli citada.

Monereo Perez, J.L.: “EREs, prolongacion de la vida activa y edad de jubilacion”, en Revista del Ministerio
de Trabajo y Asuntos Sociales (Ministerio de Trabajo e Inmigraciéon), N° Extra-1, 2010 (Ejemplar dedicado a:
Seguridad Social: Seminario “El impacto de la crisis en el sistema de proteccion social”, Santander 2009), pags. 159-
216; MonNereo PErez, J.L. y FERNANDEZ AVILES, J.A.: El despido colectivo en el Derecho Espariiol. Estudio de su
régimen juridico, Cizur Menor (Navarra), Aranzadi, 1997; Muros PoLo, A.: El despido colectivo en un contexto de
transformacion permanente, Murcia, Laborum, 2024.

Letra d) del articulo 52 derogada por el articulo tnico de la Ley 1/2020, de 15 de julio, por la que se deroga el
despido objetivo por faltas de asistencia al trabajo establecido en el articulo 52.d) del texto refundido de la Ley del
Estatuto de los Trabajadores, aprobado por el Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre («B.O.E.» 1 julio).
Procedente del R.D.-ley 4/2020, de 18 de febrero, por el que se deroga el despido objetivo por faltas de asistencia al
trabajo establecido en el articulo 52.d) del texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, aprobado por
el R.D. Legislativo 2/2015, de 23 de octubre («B.O.E.» 19 febrero).

Art. 52, Apartado “b) Por falta de adaptacion del trabajador a las modificaciones técnicas operadas en su puesto de
trabajo, cuando dichos cambios sean razonables. Previamente el empresario debera ofrecer al trabajador un curso
dirigido a facilitar la adaptacion a las modificaciones operadas. El tiempo destinado a la formacion se considerara en
todo caso tiempo de trabajo efectivo y el empresario abonara al trabajador el salario medio que viniera percibiendo.
La extincion no podra ser acordada por el empresario hasta que hayan transcurrido, como minimo, dos meses desde
que se introdujo la modificacion o desde que finalizo la formacion dirigida a la adaptacion”.

MoNERreO PEREZ, J.L.: Despido objetivo por ineptitud e incapacidades laborales. Estudio técnico y juridico-critico,
Albacete, Bomarzo, 2017, Capitulos 3 y 4; MoNEREO PEREZ, J. L.: “La tutela de las incapacidades laborales frente
al despido objetivo por ineptitud: un enfoque desde los derechos de las personas”, en VV.AA.: Las incapacidades
laborales y la Seguridad Social en una sociedad en transformacion, Asociacion Espariola de Salud y Seguridad
Social (AESSS), Murcia, Laborum, 2017. MoNerEO PEREZ, J. L.: “Principio de igualdad y despido por ineptitud o
discapacidad: la proteccion garantista multinivel”, en Lex Social. Revista juridica de los Derechos Sociales, Volumen
9, niim. 1, 2019 (en el que se advierte de la exigencia de aplicar el art. 24 de la Carta Social Europea Revisada y el
Anexo a la Carta relativo a dicho articulo); MoNEREO PEREZ, J.L., y LOPEZ INsua, B.M.: “Deslinde e interconexion
entre discapacidad e incapacidad permanente: Norma y praxis judicial”, en Revista General de Derecho del
Trabajo y de la Seguridad Social, nam. 62, 2022, pags. 281-511; MoNErReo PEREZ, J.L., y GUINDO MORALEs, S.:
“Extincion contractual y discapacidad. soluciones juridicas como alternativa a la extincion de la relacion laboral
por incapacidad sobrevenida”, en Revista Critica de Relaciones de Trabajo. Laborum, Nimero Extraordinario 2023
Parte segunda. Discapacidad y empleo, pp. 253-302; MonEReO PEREz, J.L y LoPEZ Vico, S.: “Trabajadores con
discapacidad: principios de igualdad de trato y alcance del concepto de ajustes razonables (Sentencia del Tribunal
de Justicia de 10 de febrero de 2022, as.C-485/20: HR Rail”), La Ley Union Europea, n°. 102, abril, 2022 (Editorial
Wolters Kluwer), pags. 1-22; MoNEREO PEREZ, J.L., y LoPEZ INsua, B.M.: “Limitaciones en la extincion del contrato
de trabajo por incapacidad permanente: “discapacidad”, “ajustes razonables” e “igualdad de trato en el empleo”. un
nuevo paso adelante”, en La Ley Unién Europea, num. 126 (2024)., en donde se analiza la STJUE, de 18 de enero
de 2024 (C-631/22).

“Por declaracion de gran incapacidad, incapacidad permanente absoluta o total de la persona trabajadora, sin
perjuicio de lo dispuesto en el articulo 48.2, cuando no sea posible realizar los ajustes razonables por constituir una
carga excesiva para la empresa, cuando no exista un puesto de trabajo vacante y disponible, acorde con el perfil
profesional y compatible con la nueva situacion de la persona trabajadora o cuando existiendo dicha posibilidad la
persona trabajadora rechace el cambio de puesto de trabajo adecuadamente propuesto. Para determinar si la carga
es excesiva se tendra particularmente en cuenta el coste de las medidas de adaptacion en relacion con el tamafio,
los recursos econdmicos, la situacion econdmica y el volumen de negocios total de la empresa. La carga no se
considerara excesiva cuando sea paliada en grado suficiente mediante medidas, ayudas o subvenciones publicas
[...]”. Letra n) del nimero 1 del articulo 49 introducida por el apartado tres del articulo primero de la Ley 2/2025,
de 29 de abril, por la que se modifican el texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, aprobado
por el R.D. Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, en materia de extincion del contrato de trabajo por incapacidad
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trabajadoras mayores: sera necesario adoptar medidas mas severas, como, por ejemplo, de lege data,
la calificacion de nulidad -y no de mera improcedencia- de todo despido de una persona mayor que
no tenga una causa seria justificativa, entonces se ha de presumir que la decision de despedir encubre
una discriminacion por razon de la edad. Por otra parte, habra que intensificar las obligaciones de
recolocacion de los trabajadores mayores como mecanismo de flexibilidad interna; y lo mismo cabe
decir de las obligaciones formativas para la readaptacion profesionales a los cambios permanentes,
entre otras muchas medidas de accion positiva.

Por otra parte, la aplicacion de las nuevas tecnologias puede facilitar el trabajo de las personas
mayores, incluso en situacion de discapacidad y de incapacidad permanente. No s6lo hay un lado
oscuro o de sombra, sino también un lado positivo y de luz en el uso de las nuevas tecnologias.
Piénsese en el uso correcto del teletrabajo, o en el uso de la robdtica al servicio de la ergonomia y del
cuidado factor humano en las organizaciones.

Por ultimo, y sin pretender agotar toda esta problematica transversal que plantea el trabajo y
las singulares que presentan para los trabajadores mayores (tendencias a aumentar la edad legal de
jubilacion y de fomentar la prolongacion voluntaria de la vida activa), es innegable que hay un perfil de
género en ciertas enfermedades que afectan a la mujer trabajadora como es el caso de la fibromialgia,
endometriosis, enfermedades cronicas, situaciones postparto (por ejemplo, problemas graves del piso
o suelo pélvico femenino), o en patologias cronicas (enfermedades cronicas), actividades laboral
“feminizadas” (silenciadas, a menudo, del catalogo oficial de enfermedades profesionales), etcétera,
que requieren de una reconocimiento y control porque pueden determinar situaciones objetivas de
incapacidad permanente profesional en grado de total o absoluta. Es asi, que nos encontramos ante
una brecha de género vinculada a enfermedades “feminizadas’ no suficientemente reconocidas como
tales.

De este modo, los trabajadores mayores pueden llegar a ser un grupo vulnerable tanto mas con
el avance de los cambios impulsados por transicion digital disruptiva, aunque no lo sean sin mds por
el s6lo hecho de la edad, sino mas bien por el marco institucional y empresarial en que se insertan en
la prestacion de servicios profesionales y el uso discrecional de la incorporacion de las tecnologias
por los poderes empresariales.

Se puede poner en cuestion el vigente marco normativo preventivo (prevencion de riesgos en
el trabajo!") y reparador de Seguridad Social'? interrogandose sobre si realmente esta preparado para
afrontar la coyuntura historica actual caracterizada por la existencia de una “sociedad del riesgo”"

permanente de las personas trabajadoras, y el texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social, aprobado
por el R.D. Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, en materia de incapacidad permanente.

' Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de prevencion de Riesgos Laborales. Pero también, la Ley 3/2023, de 28 de
febrero, de Empleo y el Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la
Ley del Estatuto de los Trabajadores.

12 Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General de la

Seguridad Social. En conexion necesaria con el Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, por el que

se aprueba el Texto Refundido de la Ley General de derechos de las personas con discapacidad y de su inclusion

social, y la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de Promocion de la Autonomia Personal y Atencion a las personas en
situacion de dependencia.

BEeck, U.: La sociedad del riesgo: hacia una nueva modernidad, Barcelona, Paidos Ibérica, 1998; Ibid., “Teoria de

la sociedad del riesgo”, en GIDDENS, A., BAUMAN, Z., LunMANN, N. y BEck, U.: Las consecuencias perversas de la

modernidad. Modernidad, contingencia y riesgo, Barcelona, Anthropos, 1996; Ibid., La sociedad del riesgo global,

Madrid, Siglo XXI de Espafia Editores, 2002; Ibid., Un nuevo mundo feliz. La precariedad del trabajo en la era

de la globalizacion, Barcelona, Paidds, 2000, /bid., “El régimen del riesgo del trabajo”, en Libertad o capitalismo.

Conversaciones con Johannes Willms, Barcelona, Paidos, 2002. Asimismo, MoNEreO PEREZ, J.L.: Planificacién y

gestion integral de los riesgos profesionales en la sociedad de la incertidumbre y de la transicion digital, Murcia,

Laborum, 2024.
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anudada a una “sociedad longeva”; y si lo esta en particular por lo que se refiere al modelo de
regulacion de la IP.

Las nuevas tecnologias digitales disruptivas estan influyendo en las relaciones laborales
generando una intensa digitalizacion del empleo y de las condiciones de trabajo (nuevos sistemas
de organizacion del trabajo, empleabilidad personas mayores y jovenes, sistemas de formacion
profesional, procesos de reestructuracion tecnologica de las empresas y grupos de empresas, etcétera).
Pero también, simultaneamente, en los sistemas de proteccion social en una coyuntura presidida por
las politicas publicas de fomento de la prolongacion de la vida activa bajo distintas formas expresion.
De este modo, las nuevas tecnologias digitales inciden de manera determinante en los derechos
fundamentales de las personas que trabajan, con singular repercusion en los derechos sociales
prestacionales y de libertad de las personas trabajadoras (derechos individuales y colectivos/sindicales,
vinculados al mercado de trabajo y al empleo en las organizaciones productivas). Es decir, en todo
lo que conforma la que la que se ha llamado “constitucion juridica de la clase trabajadora'4. Ahora
bien: esa disrupcion digital se produce en el contexto de un capitalismo tecnologico, un capitalismo
cognitivo que es, al propio tiempo, un “capitalismo de la vigilancia”, construye una estructura de
poder que utiliza a su servicio la racionalidad digital'. Los factores reales y efectivos de poder que
presiden al capitalismo como modo de organizacion socioecondmica se han visto reforzados por
uso del poder de vigilancia y control biopolitico que permiten las nuevas tecnologias a través de un
capitalismo de extraccion de datos que permiten predecir los comportamientos y preferencias de los
individuos y grupos. Lo cual alcanza a operar la mercantilizacion no sélo de cosas, sino también de las
personas; pero afectando también al demos de la democracia constitucional. Las tecnologias digitales
son controladas por las grandes empresas multinacionales que orientan su uso y mercantilizan sus
resultados. Este es el estado de situacion que ha de ser tomado como punto de referencia'®.

Las nuevas tecnologias pueden fomentar y facilitar el trabajo de las personas de edad avanzada
o trabajadores maduros, no s6lo en el mismo centro de trabajo fisico de la empresa, sino también por
via telematica, como es el caso significativo del trabajo a distancia y sefialadamente el teletrabajo!’

14 MonEereo PErez, J.L., “Ciudadania, empresa y constitucion social del trabajo: por un constitucionalismo de derecho
social”, en lacittadinanzaeuropea. Rivista di studi e documentazione sull integrazione europea. Iceonline 1, 2022
(www.lceonline.eu), pp.1-48.
https://www.lceonline.eu/wp-content/uploads/2022/04/1a.01-Saggi-Monereo-Perez.pdf;  Ibid.,  Fundamentos
doctrinales del derecho social en Espaiia, Madrid, Trotta, 1999, especialmente Capitulo 4 (“Derecho social
y constitucion juridica de la clase trabajadora”), pp. 191 y ss.; Ibid., La metamorfosis del Derecho del Trabajo,
Albacete, Bomarzo, 2017, pp. 9y ss., 29y ss., 137y ss., y 213 y ss.; Ibid., “Los presupuestos historico-institucionales
de la Seguridad Social en la Constitucion Social del Trabajo”, en Rosas Rivero, G. (Coord.): Origenes del contrato
de trabajo y nacimiento del Sistema de Proteccion Social, Albacete, Bomarzo, 2012, pp. 203-342.
Monereo PErez, J.L.: “Ciudadania, empresa y constitucion social del trabajo: por un constitucionalismo de derecho
social”, en lacittadinanzaeuropea. Rivista di studi e documentazione sull integrazione europea. Iceonline 1, 2022
(www.lceonline.eu), pp.1-48.
https://www.lceonline.eu/wp-content/uploads/2022/04/1a.01-Saggi-Monereo-Perez.pdf
Monereo PErez, J.L., “Constitucionalismo de Derecho privado “social” y “constitucion del trabajo” frente
al liberalismo iusprivatista tradicional. A proposito de la teoria juridica de Georges Ripert”. Revista Critica de
Relaciones de Trabajo, Laborum. n° 1, 2021, pp. 197-322.
https://revista.laborum.es/index.php/revreltra/article/view/525/568
Véase, al respecto, ZuBoFF, SH.: La Era del capitalismo de la vigilancia. La lucha por un futuro humano frente a
las nuevas fronteras del poder, trad. A. Santos, Barcelona, Paidos, 2020, especialmente pp. 179 y ss., y 271 y ss. En
la perspectiva de la larga duracion historica, puede consultarse, MoNEREO PEREZ, J.L.: «La organizacion juridica del
capitalismo (Parte I): constitucion economica y estado social de derecho». Revista Critica de Relaciones de Trabajo,
Laborum. n° . 10, 2024, pp. 279-333; MonErEO PEREZ, J.L.: «La organizacion juridica del capitalismo (parte I1): las
instituciones juridicas de la economia». Revista Critica de Relaciones de Trabajo, Laborum. n° 11, 2024, pp. 161-
224.
17 Véase Lopez Vico, S.: El modelo de regulacion legal y convencional del trabajo a distancia en Esparia e Italia,
Murcia, Laborum, 2025, pp. 261-262.
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y del trabajo en plataformas digitales (“economia de plataformas”)!®. Pueden generar nuevos tipos
empleos, pero también pueden entrafar una pérdida significativa de puestos de trabajo sustituidos por
la inteligencia artificial. Por tanto, habra ganadores y perdedores en los procesos de digitalizacion de
las organizaciones productivas.

Por otra parte, los instrumentos de flexibilidad interna acompafiados de programas de
formacion profesional y de recursos adecuados (que creen las condiciones materiales de posibilidad
de las personas que les permitan aprender)'® pueden ayudar a los trabajadores maduros a acompafiar
la transicion digital y la recualificacion de las personas mayores con el fin de que puedan disponer de
las capacidades necesarias®® para ocupar los puestos de trabajo de calidad que se vayan creando en
los sectores con futuro. Entre los veinte principios y derechos clave esenciales para que los mercados
de trabajo y los sistemas de proteccion social sean justos y funcionen correctamente que se recogen
en el Pilar Europeo de Derechos Sociales, en el marco de la igualdad de oportunidades y de acceso al
mercado de trabajo, el Pilar 1 (“Educacion, formacion y aprendizaje permanente”) declara que «Toda
persona tiene derecho a una educacion, formacion y aprendizaje permanente inclusivos y de calidad,
a fin de mantener y adquirir capacidades que les permitan participar plenamente en la sociedad y
gestionar con éxito las transiciones en el mercado laboraly. También el Pilar 4 (“Apoyo activo para
el empleo”) establece que “Toda persona tiene derecho a recibir asistencia personalizada y oportuna
a fin de mejorar sus perspectivas de empleo o de trabajar por cuenta propia. Esto incluye el derecho a
recibir ayuda para la biisqueda de empleo, la formacion y el reciclaje. Toda persona tiene derecho a la
transferencia de la proteccion social y el derecho a la formacion durante las transiciones profesionales”.
La accion de 1a Comision Europea en esta materia se establece en la Agenda de Capacidades Europea
para la competitividad sostenible, la equidad social y la resiliencia de 2020?'. La Comision Europea
constata que los cambios demograficos haran que Europa necesite aprovechar todos sus talentos y su
diversidad y, al mismo tiempo, también generaran nuevas oportunidades de empleo en la economia
plateada y en la asistencial. Estas transiciones muestran la necesidad de un cambio sin precedentes en
los conjuntos de capacidades para aprovechar todo su potencial.

La Agenda Europea de Capacidades? es un plan quinquenal para ayudar a las personas y
empresas a desarrollar més y mejores habilidades y a utilizarlas, mediante el fortalecimiento de

18 MarTiN MUROZ, M.R.: Las relaciones laborales en plataformas digitales, Murcia, Laborum (Coleccion Trabajos de
Investigacion), 2026.

1 MoNEREO PEREZ, J.L. y MORENO VDA, M.N.: “Las politicas de formacion profesional: su centralidad para el derecho
al trabajo decente y la inclusion social”, en Temas Laborales: Revista andaluza de trabajo y bienestar social,
nam. 160, 2021. Monografico sobre la experiencia competencial en materia laboral y social en la Junta de Andalucia,
pp. 9-131.
https://www.juntadeandalucia.es/organismos/empleoempresaytrabajoautonomo/servicios/publicaciones/
detalle/423466.html; MoNEREO PEREZ, J.L. y ORTEGA Lozano, P.G.: Modificaciones sustanciales de las condiciones
de trabajo, Cizur Menor (Navarra), Thomson/Aranzadi, 2024.

2 Sobre el enfoque de las capacidades humanas, véase MoNereo Perez, J.L.: La proteccién de los derechos
Sfundamentales. El Modelo europeo, Albacete, Bomarzo, 2009, Capitulo 4.6 (“El enfoque de las “capacidades” como
completo del “enfoque de los derechos” en la garantia juridica de los derechos sociales”), pp. 138 y ss. Y de la propia
NussBauM, M.: Crear capacidades: propuestas para el desarrollo humano, Barcelona, Paidos, 2012.

2! Bruselas, 1.7.2020 COM(2020) 274 final.

2 CONSEJO DE LA UNION EUROPEA: “Recomendacién del Consejo, de 22 de mayo de 2018, relativa a las
competencias clave para el aprendizaje permanente” (Texto pertinente a efectos del EEE.) ST/9009/2018/INIT);
“Recomendacion del Consejo relativa a las competencias clave para el aprendizaje permanente” (21 de agosto
de 2025). https://education.ec.europa.eu/es/focus-topics/improving-quality/key-competences. La manera en que
trabajamos, aprendemos, participamos en la sociedad y llevamos las riendas de nuestra vida cotidiana esta cambiando
con la evolucion tecnologica y los retos globales y demograficos. Las capacidades adecuadas ayudan a las personas
a adaptarse a estos cambios y a garantizar su bienestar, al tiempo que contribuyen a la sociedad, la productividad y
el crecimiento econémico. Hoy en dia, las personas necesitan dotarse de diversas capacidades, desde las basicas,
como la lectura, la escritura, el calculo y las competencias digitales, hasta las capacidades profesionales o técnicas,
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la competitividad sostenible (para lo que son fundamentales las capacidades y el aprendizaje
permanente); garantizar la equidad social (teniendo las capacidades adecuadas es mas facil conservar
el puesto de trabajo y cambiar de empleo con éxito, lo que requiere ofrecer igualdad de acceso a las
oportunidades adicionales de capacitacion para todas las personas); y reforzar la resiliencia de la UE
(para la persona, la mejora de la resiliencia a través de las capacidades supone reducir su dependencia
de las condiciones del mercado y aumentar su potencial para gestionar las transiciones personales
y profesionales). Se considera asi que el aprendizaje a lo largo de la vida, incluso a una edad mas
avanzada, es lo que marcara la diferencia, pero hasta ahora menos de dos de cada cinco adultos
participan en actividades de aprendizaje cada afio. La capacitacion para un puesto de trabajo debe ser
el principio rector de este esfuerzo, con el apoyo econdmico del instrumento Next Generation UE. La
nueva Agenda Europea de Capacidades se basa en las diez acciones de la Agenda de Capacidades de
2016 de la Comision. También se vincula con la Estrategia digital europea; la Estrategia industrial y
para pequefias y medianas empresas; el Plan de recuperacion para Europa; y Mayor apoyo al empleo
juvenil®. Establece objetivos que se deben alcanzar para 2025, basados en indicadores cuantitativos
bien establecidos: la participacion de adultos de 25 a 64 afios en el aprendizaje; la participacion de
adultos poco cualificados de 25 a 64 afios en el aprendizaje; la proporcion de adultos desempleados de
25 a 64 afios con una experiencia de aprendizaje reciente; y la proporcion de adultos de 16 a 74 afios
que tienen al menos habilidades digitales basicas.

sin olvidar las capacidades empresarias y transversales, como las lenguas extranjeras o el desarrollo personal y el
aprendizaje para aprender. Entendiendo competencia digital: En DigComp, la competencia digital implica «el uso
seguro, critico y responsable de las tecnologias digitales, asi como la interaccion con ellas, para el aprendizaje,
el trabajo y la participacion en la sociedad. Se define como una combinacion de conocimientos, habilidades y
actitudes». Europa se enfrenta hoy a una serie de retos: Las transiciones ecoldgica y digital estan reconfigurando
nuestra forma de vivir, trabajar e interactuar, y requieren un cambio en los conjuntos de capacidades para que se
pueda aprovechar todo su potencial; El cambio demografico hace que Europa necesite aprovechar todos sus talentos
y su diversidad. Al mismo tiempo, también genera nuevas oportunidades de empleo en la economia plateada y en la
asistencia; La pandemia de COVID-19 ha hecho realidad el teletrabajo y el aprendizaje a distancia para millones de
personas en la UE, y ha puesto de manifiesto las limitaciones de nuestra preparacion digital. La pandemia también
ha afectado negativamente a las oportunidades de empleo para muchos; Demasiadas personas no pueden encontrar
trabajo porque carecen de las capacidades adecuadas o trabajan en empleos que no se corresponden con sus
talentos; Al mismo tiempo, el 40 % de los empleadores no pueden encontrar a personas que tengan las capacidades
adecuadas para cubrir sus vacantes; y son muy pocas las personas que disponen de las capacidades y el apoyo
necesarios para considerar la creacion de su propia empresa como una via realista Una proporcion inaceptablemente
elevada de europeos —uno de cada cinco— tiene dificultades para leer y escribir, y atin son mas los que tienen
escasas capacidades de calculo y digitales; Si bien todos deberian tener la oportunidad de mejorar sus capacidades de
forma periddica, solo 4 de cada 10 adultos participan en el aprendizaje. La educacion y la formacion en Europa son
competencia de los Estados miembros. Los mercados de trabajo y los sistemas educativos nacionales y regionales
se enfrentan a sus propios retos especificos, pero los Estados miembros comparten problemas y oportunidades
similares. Esta es la razon por la que las iniciativas europeas en materia de capacidades tienen por objeto movilizar a
todas las partes interesadas europeas siguiendo las lineas de actuacion siguientes: capacidad para el empleo; trabajar
juntos; facultar a las personas para adquirir capacidades durante toda la vida. La Agencia Europea de Capacidades,
de 1 de julio de 2020, establece un plan de accion quinquenal con 12 acciones para ayudar a dotar a las personas
en Europa de mejores capacidades. Cada afio se dirigen recomendaciones especificas por pais relacionadas con
el desarrollo de capacidades a un gran niimero de Estados miembros para orientar la elaboracion de sus politicas
nacionales, y la financiacion de la UE ayuda a poner en practica estas politicas a través de diversos fondos europeos.
La Agenda Europea de Capacidades incluye 12 acciones organizadas en torno a cuatro pilares: 1. Un Pacto de
Capacidades; 2. Fortalecimiento de la inteligencia en materia de competencias; 3. Apoyo de la UE a una accion
nacional estratégica de mejora de la formacion; 4. Propuesta de recomendacion del Consejo sobre educacion y
formacion profesionales (EFP); 5. Puesta en marcha de la Iniciativa de Universidades Europeas y perfeccionamiento
de cientificos; 6. Habilidades para apoyar las transiciones gemelas; 7. Aumentar los graduados de STEM y fomentar
las habilidades empresariales y transversales; 8. Habilidades para la vida; 9. Iniciativa sobre cuentas de aprendizaje
individuales; 10. Un enfoque europeo de las microcredenciales; 11. Nueva plataforma Europass; 12. Mejorar el
marco propicio para desbloquear las inversiones privadas y de los Estados miembros en capacidades.
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Por otra parte, mediante el Plan de Accion del Pilar Europeo de Derechos Sociales de 4 de
marzo de 2021%, la Comision Europea ha establecido iniciativas concretas para hacer realidad el pilar
europeo de derechos sociales, recabando para ello el esfuerzo conjunto de las instituciones de la UE,
las autoridades nacionales, regionales y locales, los interlocutores sociales y la sociedad civil. Para
ello propone tres objetivos principales que la UE debe alcanzar de aqui a 2030: 1) al menos el 78 %
de la poblacion de entre 20 y 64 afios deberia tener empleo de aqui a 2030; 2) al menos el 60 % de los
adultos deberia participar en actividades de formacion cada afio de aqui a 2030; 3) una reduccion de
al menos 15 millones en el nimero de personas en riesgo de pobreza o exclusion social. Se reconoce,
sin embargo, que la crisis del coronavirus ha detenido el avance positivo del empleo de los seis afios
anteriores, que en 2016 tan solo el 37 % de los adultos participaba en actividades de formacion cada
afio y que en 2019 en torno a 91 millones de personas (de las cuales 17,9 millones eran menores de
entre 0 y 17 afios) se encontraban en riesgo de pobreza o exclusion social en la UE. Para hacer realidad
los “principios” como verdaderos “derechos” del Pilar Europeo de Derechos Sociales y conseguir
una recuperacion justa, inclusiva y resiliente de la crisis del coronavirus, la Comision europea ha
establecido un Plan de Accion basado en tres grandes ejes: 1) Mas y mejores empleos; 2) Habilidades
e igualdad; 3) Proteccion social e inclusion. En dicho Plan de Accion uno de los ejes fundamentales lo
constituyen las medidas de mejora de las cualificaciones y reclasificacion, como la formacion de corta
duracion para mejorar las cualificaciones de los jovenes desempleados o inactivos®.

La Comision Europea coloca asi las competencias en el centro de la agenda politica de la UE,
dirigiendo la inversion en las personas y sus habilidades para una recuperacion sostenible después de
la pandemia del coronavirus. Las empresas necesitan trabajadores con las habilidades necesarias para
dominar las transiciones verdes y digitales, y la gente necesita ser capaz de obtener la educacion y la
formacion adecuadas para prosperar en la vida. La Comision apoyara a los Estados miembros para

2+ Plan de Accion del Pilar Europeo de Derechos Sociales. Una Europa social mas fuerte para una recuperacion y unas
transiciones justas, de 4 de marzo de 2021. COM/2021/102 Final Plan de Accion del Pilar Europeo de Derechos
Sociales; con iniciativas sucesivas para implementar y renovar dindmicamente el Plan de Accion. La Comision
Europea propone tres objetivos principales de la Union en las areas de empleo, capacidades y proteccion social que
deben alcanzarse para finales de la presente década, en consonancia con los Objetivos de Desarrollo Sostenible de
las Naciones Unidas. Estos tres objetivos, junto con los objetivos consagrados en los principios del pilar y el apoyo
financiero del marco financiero plurianual (MFP) 2021-2027 y Next Generation EU, guiaran nuestros esfuerzos
conjuntos hacia una Europa social fuerte y hacia la consecucion de un impacto sostenible. Como complemento de
los firmes objetivos politicos de la Unidn establecidos para la doble transicion ecologica y digital, los objetivos
sociales ayudaran a centrar los esfuerzos estratégicos en la consecucion de resultados y constituiran un importante
incentivo para la reforma y la inversion en los Estados miembros. Pueden orientar las decisiones estratégicas en los
Estados miembros y sus regiones, en particular en el contexto de los planes nacionales de recuperacion y resiliencia
en el marco del Mecanismo de Recuperacion y Resiliencia (MRR) y de conformidad con las recomendaciones
especificas por pais, asi como en el contexto de la programacion de los fondos de la politica de cohesion para el
periodo 2021-2027. Asimismo, permitiran medir y supervisar los avances hacia la consecucion de las ambiciones
y el compromiso politico del pilar. Si bien la mayoria de los instrumentos para lograrlos son competencia de los
Estados miembros, los objetivos de la Union reflejan una ambicion comun para 2030 para la que este Plan de Accion
ofrece una importante contribucion. Dado que la vida laboral aumenta en toda la Union debido al envejecimiento
y las reformas estratégicas, la nocion estadistica actual de «poblacion en edad laboral», es decir, de los 20 a los 64
afios, merece una revision. La Comision Europea realizara un trabajo analitico y estadistico en colaboracion con los
Estados miembros con el fin de ajustar el indicador actual con ocasion de la revision del presente Plan de Accion.
En el contexto de la recuperacion y de la doble transicion, es fundamental aumentar la participacion de los adultos
en actividades de formacion al 60% para mejorar la empleabilidad, impulsar la innovacion, garantizar la igualdad
social y reducir la falta de capacidades digitales.

Vid. la Agenda Estratégica del Consejo Europeo para 2024-2029 (que sigui6 a la de 2019-2024) y la Decision
(UE) 2021/1868 del Consejo, de 15 de octubre de 2021, relativa a las orientaciones para las politicas de empleo de
los Estados miembro (DOUE 26.10.2021). https://www.consilium.europa.eu/media/yxrc05pz/sn02167en24 web.
pdf. La Agenda Estratégica 2024-2029 se puso en marcha en la cumbre de la UE celebrada en Granada (Espafia)
en octubre de 2023. En los meses siguientes, el entonces presidente Michel dirigio el proceso de definicion de la
Agenda Estratégica, en estrecha colaboracion con los dirigentes de los paises de la UE, de manera colectiva e
inclusiva.
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que aborden estos retos mediante: el Espacio Europeo de la Educacion, la Agenda de Capacidades de
2020, el Plan de Accion de Educacion Digital y la Recomendacion del Consejo sobre la EFP para la
competitividad sostenible, la justicia social y la resiliencia. La Comision insta a los Estados miembros
a que incluyan en sus planes nacionales de recuperacion inversiones y reformas en la recapacitacion
(“reskiling™) y el perfeccionamiento (“upskilling”), una de las 7 4reas emblematicas del servicio de
recuperacion y resiliencia. Ademas, la Comision destaca que la recuperacion de Europa también
requiere atraer nuevos talentos ante el envejecimiento y la reduccion de la poblacion europea, lo
que ejerce una presion estructural sobre el mercado laboral, con escasez de aptitudes en diferentes
regiones y sectores.

Junto a la vertiente educativa de la formacion profesional, cada vez més vinculada a las
necesidades del mercado de trabajo (art. 27 CE, LO 2/2006, de 3 de mayo, de Educaciony LO 5/2012,
de 19 de junio, de Cualificaciones y Formacion Profesional, modificadas ambas por LO 3/2020, de 29
de diciembre), la formacion profesional es un derecho social fundamental ex articulos 35 y 40 CE y
constituye un sector basico de las politicas activas de empleo. Conforme a la clausula hermenéutica
de apertura constitucional ex art. 10.2 CE, en relacion con los articulos 93-96 CE, la interpretacion
(en el marco de la tutela multinivel de los derechos fundamentales)* del derecho constitucional al
trabajo pone de relieve la vinculacion de la formacion profesional con el derecho al trabajo, como uno
de los nticleos esenciales del mismo. En efecto, la formacion profesional forma parte del contenido
minimo esencial del derecho social al trabajo como instrumento y condicion necesaria para garantizar
la plena efectividad del mismo. Asi aparece configurado en el art. 6 (“Derecho al trabajo”) del Pacto
Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales, en relacion con el art. 13.2.b del
mismo y con el art. 26 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos. La misma perspectiva se
adopta, como ya se ha indicado, en la OIT. Y de igual forma —incluso mas nitidamente expresado- se
configura en la Carta Social Europea (Revisada) de 1996 (ratificada finalmente por Espafia en mayo
de 2021), en cuya Parte Primera se reconoce que “Toda persona tiene derecho a medios apropiados
de orientacion profesional, que le ayuden a elegir una profesion conforme a sus aptitudes personales
y a sus intereses” y que “Toda persona tiene derecho a medios adecuados de formacion profesional”.
Estos “principios” de la Parte I se traducen en verdadero derecho social, en la Parte II, en el Articulo
1, “Derecho al trabajo”, en el que se establece que la garantia efectiva del derecho al trabajo
requiere que los Estados Parte se comprometan, entre otros aspectos, a proporcionar 0 promover una
orientacion, formacion y readaptacion profesionales adecuadas (apartado 4). Con esta configuracion,
el derecho al trabajo constituye un tipico derecho de desmercantilizacion relativa del trabajo, que
se inserta en la logica del trabajo “decente” o “digno” defendido con numerosas iniciativas por la
OIT?. La Carta Social Europea Revisada pretende “garantizar” el derecho al trabajo como derecho
social fundamental e impone a los Estados Parte obligaciones juridicas “positivas” de actuacion
para garantizar el ejercicio efectivo del mismo, dotdndolo de un contenido minimo esencial, dentro
del cual se incluye la obligacion de los Estados Parte de proporcionar o promover una orientacion,
formacién y readaptacion profesionales adecuadas. De esta forma, el derecho al trabajo implica que
los trabajadores tengan posibilidades reales de disfrutar de mecanismos de orientacion, formacion y
readaptacion profesionales adecuados y atendiendo a sus perfiles profesionales y a las perspectivas del
mercado. Asi, como derechos especificos, se garantiza el derecho a la orientacion profesional (art. 9) y
el derecho a la formacion profesional (art. 10), dotdndolos de un contenido minimo esencial. Al igual
que en otras normas internacionales, la Carta Social Europea contempla fundamentalmente el derecho

2% Vid. MoNErReO PEREz, J.L.: La metamorfosis del Derecho del Trabajo, Bomarzo, Albacete, 2017, capitulo III (“La
defensa de los derechos sociales en el marco de los principios del sistema juridico internacional multinivel de
garantia de los derechos fundamentales™), pp. 137-2012.

2 Vid. Monereo PeErez, J.L.: “Derecho al Trabajo. Art. 1 de la Carta Social Europea”, en MoNEREO ATIENZA, C. y
Monereo Perez, J.L. (Dirs. y Coords.), La garantia multinivel de los Derechos Fundamentales en el Consejo de
Europa. El Convenio Europeo de Derechos Humanos y la Carta Social Europea, Granada, Comares, 2017, pp. 361
y Ss.
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a la formacion desde la perspectiva de la efectividad del derecho al trabajo y de ser un instrumento
de politica de empleo, pero no deja de lado tampoco la vertiente de la formacion profesional como
parte del derecho a la educacion®. Se configura como un derecho de caracter universal reconocido
a todas las personas, aunque se hace referencia de manera especial a determinados colectivos para
los cuales existen mayores dificultades de insercion en el mercado de trabajo y de efectividad del
derecho al trabajo: discapacitados, jovenes, trabajadores adultos y parados de larga duracion. En
virtud de la clausula del art. 10.2 CE este contenido se impone con caracter necesario en el proceso de
interpretacion del derecho al trabajo garantizado en el art. 35 CE; estando, pues, sometido al control
de convencionalidad por los jueces y tribunales ordinarios espafioles? (control de convencionalidad
que se extiende a todos los derechos constitucionales garantizados en el Titulo I de la Constitucion,
cuya rubrica general es inequivoca por explicita: “De los derechos y deberes fundamentales™).

La vinculacion del derecho a la formacion profesional con las politicas activas de empleo
aparece recogida en el art. 40.2 CE y claramente expresada en la Ley de Empleo (Ley 3/2023, de 28
de febrero, de Empleo, LE), en la que aparece configurada como uno de los ejes fundamentales de
dichas politicas (art. 2 LE). El art. 32 de la Ley de Empleo incluye, junto a los servicios y programas
de empleo y de orientacion, como parte de las politicas de empleo a la formacion profesional para el
empleo en el ambito laboral dirigidas a mejorar las posibilidades de acceso al empleo de las personas
desempleadas, al mantenimiento del empleo y a la promocion profesional de las personas ocupadas.
La importancia de la formacion profesional dentro de las politicas activas de empleo deriva, en gran
medida, del papel que ésta desempefla en la desmercantilizacion del trabajo, en la proteccion del
trabajador en las transiciones profesionales, en la tutela de la profesionalidad del trabajador, en la
imposicion de limites en los cambios impuestos por el empresario en su clasificacion profesional o
movilidad funcional, o en la proteccion frente al despido (en casos, por ejemplo, de ineptitud o falta
de adaptacion®), asi como en la mejora de la empleabilidad del trabajador como instrumento para
adecuar, readaptar o adquirir nuevos conocimientos en funcion de las necesidades del mercado de
trabajo y de la empresa. El art. 33 de la Ley de Empleo, referido al Sistema de formacion para el
empleo en el ambito laboral, deja clara la finalidad del mismo: impulsar y extender entre las empresas
y los trabajadores ocupados y desempleados una formaciéon que contribuya al desarrollo personal
y profesional de los trabajadores y a su promocion en el trabajo que responda a las necesidades
del mercado laboral y esté orientada a la mejora de la empleabilidad®' de los trabajadores y la
competitividad empresarial. La Ley 3/2023, de 28 de febrero, de Empleo (LE) dedica todo un Capitulo
IT “Empleabilidad”, articulos 34 a 39, la cual es definida “de acuerdo con el articulo 3, el conjunto
de competencias y cualificaciones transferibles que refuerzan la capacidad de las personas para
aprovechar las oportunidades de educacion y formacion que se les presenten con miras a encontrar y

28 GoreLLl HERNANDEZ, J.: “Derecho a la formacion profesional (Art. 9 de la Carta Social Europea™), en MONEREO
ATIENZA, C. y MONEREO PEREZ, J.L. (Dirs. y Coords.): La garantia multinivel de los Derechos Fundamentales en el
Consejo de Europa. El Convenio Europeo de Derechos Humanos y la Carta Social Europea, Granada, Comares,
2017.

2 Sobre la exigibilidad ex constitutione del control de convencionalidad, STC 140/2018, de 20 de diciembre, fj°. 6.

Vid. MoneREO PEREZ, J.L.: “El principio de igualdad en el despido ‘objetivo’ por ineptitud, enfermedad o discapacidad

y los trabajadores maduros”, en MoNEREO PEREZ, J.L. y MALDONADO MoOLINA, J.A. (Dirs.): Envejecimiento activo y

vida laboral. Comares, Granada, 2019, pags. 347 y sigs.

Para el sentido positivo y garantista originario del concepto de “empleabilidad”, véase GALBRAITH, J.K., El nuevo

estado industrial, trad. Manuel Sacrista, Barcelona, Ariel, 1974 (1* edicion, 1967); también MoNEREO PEREZ, J.L.: El

sistema de proteccion por desempleo en Espaiia, Valencia, Tirant lo Blanch, 1997; Monereo PErez, J.L.: La politica
de empleo como instrumento para la lucha contra la precariedad laboral, Albacete, Bomarzo, 2011, especialmente,
pags. 9 y sigs., 180-209. Este sentido positivo se recoge en la vigente Ley 3/2023, de 28 de febrero, de Empleo,

Capitulo IV (“Empleabilidad”), articulos 34 a 39. Los articulos 3.b) y 34.1 definen lo que significa la “Empleabilidad”

a efectos funcionales y estipulativos de la LE: el “conjunto de competencias y cualificaciones transferibles que

refuerzan la capacidad de las personas para aprovechar las oportunidades de educacion y formacioén que se les

presenten con miras a encontrar y conservar un trabajo decente, profesionalmente y adaptarse a la evolucion de la
tecnologia y de las condiciones del mercado de trabajo”.

236



Economia, Sociologia e Historia de las Relaciones de Trabajo y del Estado Social

conservar un trabajo decente, progresar profesionalmente y adaptarse a la evolucion de la tecnologia
y de las condiciones del mercado de trabajo. La empleabilidad debe producir un ajuste dindmico entre
las competencias propias y las demandadas por el mercado de trabajo” (art. 34). En relacion a ello,
se establece que constituye un derecho y un deber de las personas demandantes de los servicios de
empleo, como desarrollo del art. 35 CE, el mantenimiento y mejora de su empleabilidad (art. 35.1,
Mantenimiento y mejora de la empleabilidad).

La coordinacion en el disefio estratégico del sistema corresponde a la Administracion General
del Estado, sin perjuicio de las competencias de ejecucion de las comunidades autonomas y con la
participacion de las organizaciones empresariales y sindicales mas representativas en los 6rganos de
gobernanza del sistema y en particular en el disefio, la planificacion, la programacion, el control, el
seguimiento, la evaluacion y la difusion de la formacion profesional para el empleo, especialmente
en la dirigida a los trabajadores ocupados. Como decia Beveridge, “el pleno empleo no puede ser
conseguido y conservado sin un gran aumento de las responsabilidades y los poderes del Estado...
Pedir el pleno empleo y oponerse al mismo tiempo al aumento de la actividad del Estado es querer el
fin y negar los medios™2. Como parte de las politicas activas de empleo, las politicas de formacion
profesional requieren una politica proactiva y comprometida por su orientacion a la realizacion de la
inclusion de las personas, evitando las situaciones de exclusion social y de precarizacion sociolaboral.
Su mision fundamental es la garantia del derecho al trabajo, y la buisqueda de un equilibrio entre los
elementos que componen el mercado de trabajo, en términos cualitativos y cuantitativos. Para ello, las
iniciativas y las acciones de formacion profesional para el empleo estaran dirigidas a la adquisicion,
mejora y actualizacion permanente de las competencias y cualificaciones profesionales favoreciendo
la formacion a lo largo de toda la vida de la poblacion activa, y conjugando las necesidades de las
personas, las empresas, los territorios y los sectores productivos.

También se sitia la formacion profesional con un papel central en el Plan de recuperacion
y resiliencia (Fondos Next Generation UE). La llamada Palanca VII se refiere a la “Educacion y
conocimiento, formacion continua y desarrollo de capacidades”. Se considera que las medidas en
el ambito educativo y las dirigidas al perfeccionamiento y al reciclaje profesional y a mejorar las
capacidades digitales representan un elemento fundamental para reforzar la inclusion de partes de
la sociedad especialmente golpeadas por la crisis como los colectivos mas vulnerables, los jovenes
y las mujeres. Se busca reforzar la igualdad de oportunidades y el acceso a un empleo de calidad e
incluye: un Plan Nacional de Competencias Digitales (digital skills), un Plan estratégico de impulso
de la Formacion Profesional y la Modernizacion y digitalizacion del sistema educativo, incluida la
educacion temprana de 0 a 3 afios.

Pero otra parte, cabe sefialar que la TA plantea riesgos para el mundo del trabajo (pérdida de
puestos de trabajo; generacion de nuevos riesgos vinculados al envejecimiento y al envejecimiento
activo que se potencia desde las politicas publicas), pero también puede ofrecer oportunidades, para
aumentar las capacidades laborales, liberar tiempo de tareas repetitivas y mejorar la eficacia y la
productividad de las personas que trabajan. Existe una dialéctica siempre presente entre destruccion 'y
creacion de empleo. En el &mbito global, las predicciones consideran que los sectores de fabricacion,
servicios publicos y comunicaciones poseeran las mayores pérdidas de empleo dentro de la UE. Por
el contrario, se espera un crecimiento de empleo en sectores como la tecnologia de la informacion y
las comunicaciones (TIC), servicios legales, sociales, cultura, ciencia e ingenieria, asi como atencion

32 BEVERIDGE, W.: Pleno empleo en una sociedad libre. Informe de Lord Beveridge 11, trad. P. Lopez Mafiez, Ministerio
de Trabajo y Seguridad Social, 1989, pp. 57-58. Puede consultarse, MONEREO PEREZ, J.L., “William Henry Beveridge
(1879-1963): La construccion de los modernos sistemas de Seguridad Social”, en Revista de Derecho de la Seguridad
Social, Laborum, num. 4, 2015, pags. 279 y sigs.
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a los clientes®. La problematica de los riesgos generados por la inteligencia artificial estd en la base
de la regulacion del Reglamento de la UE en materia de inteligencia artificial’*. El uso de la 1A
en el d&mbito de trabajo conlleva potencialmente el sometimiento a riesgos especificos que exigen
soluciones preventivas y precautorias también especificas con la finalidad de evitar sus consecuencias
lesivas para los trabajadores. Esos riesgos pueden ocasionar patologias de todo tipo, incluyendo las
enfermedades mentales. Lo cual puede conducir a situaciones de incapacidades temporales o de
caracter permanente. En el contexto del empleo y la proteccion de los trabajadores, el Reglamento 1A
no debe afectar, por tanto, al Derecho de la Unidén en materia de politica social ni al Derecho laboral
nacional —de conformidad con el Derecho de la Union— relativa a las condiciones de empleo y de
trabajo, incluidas la salud y seguridad en el trabajo y la relacion entre empleadores y trabajadores®.
El Reglamento tampoco debe afectar en modo alguno al ejercicio de los derechos fundamentales
reconocidos en los Estados miembros y a escala de la Union, incluidos el derecho o la libertad de
huelga o de emprender otras acciones contempladas en los sistemas de relaciones laborales especificos
de los Estados miembros y el derecho a negociar, concluir y hacer cumplir convenios colectivos o a
llevar a cabo acciones colectivas conforme al Derecho nacional. EI Reglamento IA no debe afectar
a las disposiciones destinadas a mejorar las condiciones laborales en el trabajo en plataformas
digitales establecidas en una Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a la mejora de
las condiciones laborales en el trabajo en plataformas digitales®. Por otra parte, observa que como

3 GUINDO MORALES, S., “IA y automatizacion: por un trabajo con derechos”, en OrTEGA LozaNo, P.G., GUINDO MORALES,
S., y Lopez INsua, B.M. (Dirs.), Restos tecnologico en el derecho de la proteccion laboral y de la Seguridad Social,
LopeEz BEDMAR, R.J., y VELAScO FERNANDEZ, D. (Coords.), Barcelona, Atelier, 2024, pags. 123 y sigs.

3* Reglamento (UE) 2024/1689 del Parlamento Europeo y del Consejo de 13 de junio de 2024, por el que se establecen

normas armonizadas en materia de inteligencia artificial y por el que se modifican los Reglamentos (CE) n.o

300/2008, (UE) n°® 167/2013, (UE) n° 168/2013, (UE) 2018/858, (UE) 2018/1139 y (UE) 2019/2144 y las Directivas

2014/90/UE, (UE) 2016/797 y (UE) 2020/1828 (Reglamento de Inteligencia Artificial).

Una perspectiva de conjunto sobre el Reglamento de la UE en materia de inteligencia artificial, en ELmo, M.G.: “El

Reglamento europeo en materia de inteligencia artificial: notas criticas sobre la clasificacion de los riesgos y las

medidas de seguridad para los trabajadores”, Revista De Derecho De La Seguridad Social, Laborum, ntim. 42,2025,

pp. 101-116, y la bibliografia alli citada.

https://revista.laborum.es/index.php/revsegsoc/article/view/1091

Conforme al art. 1 (“Objeto 17), el objetivo del Reglamento IA es mejorar el funcionamiento del mercado interior y

promover la adopcion de una inteligencia artificial (IA) centrada en el ser humano y fiable, garantizando al mismo

tiempo un elevado nivel de proteccion de la salud, la seguridad y los derechos fundamentales consagrados en la

Carta, incluidos la democracia, el Estado de Derecho y la proteccion del medio ambiente, frente a los efectos

perjudiciales de los sistemas de IA (en lo sucesivo, «sistemas de 1A») en la Union asi como prestar apoyo a la

innovacion.

Preambulo, apartado (9) de Reglamento (UE) 2024/1689 DEL PARLAMENTO EUROPEO Y DEL CONSEJO

de 13 de junio de 2024 por el que se establecen normas armonizadas en materia de inteligencia artificial y por el

que se modifican los Reglamentos (CE) n.o 300/2008, (UE) n.o 167/2013, (UE) n.o 168/2013, (UE) 2018/858,

(UE) 2018/1139 y (UE) 2019/2144 y las Directivas 2014/90/UE, (UE) 2016/797 y (UE) 2020/1828 (Reglamento

de Inteligencia Artificial). En el apartado (57) se indica que también deben clasificarse como de alto riesgo los

sistemas de IA que se utilizan en los ambitos del empleo, la gestion de los trabajadores y el acceso al autoempleo, en
particular para la contratacion y la seleccion de personal, para la toma de decisiones que afecten a las condiciones
de las relaciones de indole laboral, la promocion y la rescision de relaciones contractuales de indole laboral, para
la asignacion de tareas a partir de comportamientos individuales o rasgos o caracteristicas personales y para la
supervision o evaluacion de las personas en el marco de las relaciones contractuales de indole laboral, dado que
pueden afectar de un modo considerable a las futuras perspectivas laborales, a los medios de subsistencia de dichas
personas y a los derechos de los trabajadores. Las relaciones contractuales de indole laboral deben incluir, de manera
significativa, a los empleados y las personas que prestan servicios a través de plataformas, como indica el programa
de trabajo de la Comision para 2021. Dichos sistemas pueden perpetuar patrones historicos de discriminacion, por
ejemplo, contra las mujeres, determinados grupos de edad, las personas con discapacidad o las personas de origenes

raciales o étnicos concretos o con una orientacion sexual determinada, durante todo el proceso de contratacion y

en la evaluacion, promocion o retencion de personas en las relaciones contractuales de indole laboral. Los sistemas

de IA empleados para controlar el rendimiento y el comportamiento de estas personas también pueden socavar
sus derechos fundamentales a la proteccion de los datos personales y a la intimidad. Por otra parte, se sefiala que

(apartado 65) el sistema de gestion de riesgos debe consistir en un proceso iterativo continuo que sea planificado y
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signatarios de la Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad,
la Uniodn y todos los Estados miembros estan legalmente obligados a proteger a las personas con
discapacidad contra la discriminacién y a promover su igualdad, a garantizar que las personas con
discapacidad tengan acceso, en igualdad de condiciones con las demas, a las tecnologias y sistemas
de la informacion y las comunicaciones, y a garantizar el respeto a la intimidad de las personas con
discapacidad (Preambulo 80).

Pero resulta significativo que la pérdida de puestos de trabajo afectara tanto a los trabajadores
cualificados como no cualificados, con especial incidencia en los primeros. Y en esto existe una gran
diferencia respecto de las anteriores revoluciones industriales. En cualquier caso, se trata garantizar un
trabajo decente (entendiendo por tal trabajo con derechos)*’ para los trabajadores tanto maduros como
jovenes. El mantenimiento del empleo de las personas mayores requiere adoptar medidas legislativas
proactivas, especialmente de proteccion frente a los despidos individuales (incluidas las clausulas
convencionales de jubilacion forzosa, las cuales han cambiado su finalidad al estar al servicio de la
prolongacion de la vida activa®®) y colectivos®.

Como ha sefalado el Consejo de la Union Europea®. El creciente porcentaje de personas
mayores en la poblacion, en un mundo digital en rapida evolucion, requiere enfoques nuevos de las
politicas sociales y de empleo*'. Los cambios en la estructura de las familias y el desarrollo de los

ejecutado durante todo el ciclo de vida del sistema de 1A de alto riesgo. Dicho proceso debe tener por objeto detectar
y mitigar los riesgos pertinentes de los sistemas de IA para la salud, la seguridad y los derechos fundamentales.
MoNEeRreo PERez, J.L.: La dignidad del trabajador. Dignidad de la persona en el sistema de relaciones laborales,
Murcia, Laborum, 2019, pags. 161 y sigs.; Ibid., “La dignidad de los empleados publicos: La dignidad como
principio fundante del sistema y como derecho fundamental”, en MoNEreo PEREZ, J.L., GonzALEZ DE PatTO, R M.,
y VDA FERNANDEZ, R. (Dirs.): Los derechos fundamentales en el Empleo Publico: Sistemas juridicos Italiano y
Espariol, Granada, Comares, 2021, pags. 121-160.
MOoNEREO PEREZ, J.L.: La negociacion colectiva en Espaiia: un modelo de negociacion colectiva para el siglo veintiuno,
Barcelona, Atelier, 2024, Capitulo 5.3.5. (“Cambio de modelo de regulacion de las clausulas convencionales sobre
“jubilacion forzosa” y su conexion con otras medidas de retiro forzoso o no voluntario de los trabajadores mayores
en el marco de los procesos de reestructuracion empresarial”), pp. 283-288; MoNEREO PEREz, J.L., y LOPEZ INsua,
B.M.: “Despido del trabajador por jubilacion forzosa al amparo del convenio colectivo y politicas de empleo y
pensiones: un equilibrio dificil en las reformas sociales”, en Revista Internacional de doctrina y jurisprudencia,
Volumen 27, Junio de 2022, pp. 45-71.
Monereo PErez, J.L.: “ERES, prolongacion de la vida activa y edad de jubilacion”, en revista del Ministerio de
Trabajo y Asuntos Sociales/Revista del Ministerio de Trabajo e Inmigracion, N° Extra 1, 2010, /bid., Ciudadania
y derechos de las personas mayores, Granada, Comares, 2013; /bid., “La garantia de los derechos fundamentales
de los trabajadores maduros”, en MONEREO PEREZ, J.L. y MALDONADO MoLINA, J.A. (Dirs.): Envejecimiento activo y
vida laboral, Granada, Comares, 2019, pp. 197-286; MoNErREO PEREZ, J.L.: La proteccion sociolaboral multinivel de
los trabajadores de edad avanzada, Albacete, Bomarzo, 1999; LoPEz Insua, B.M.: “La proteccion frente al despido
de los trabajadores mayores como elemento para la sostenibilidad de las pensiones”, en Revista Internacional de
la proteccion social, N° 1, 2018; Lorez INsua, B.M., “La proteccion frente al despido ilegitimo de los trabajadores
mayores”, en MONEREO PERez, J.L. y MALDONADO MoLiNa, J.A. (Dirs.): El Indice de envejecimiento activo y su
proyeccion en el sistema de proteccion social espaiiol, GRANADOS ROMERA, M.J. y FERNANDEZ BERNAT, J.A. (Coords.),
Granada, Comares, 2021; LoPEz INsua, B.M.: La garantia de los derechos sociales fundamentales en la Era Digital,
Granada, Comares, 2023, pags. 129 y sigs.; Muros Poro, A.: “Nuevas tecnologias y proteccion frente al despido
colectivo de trabajadores maduros a través de la aportacion econdmica al Tesoro Publico”, en OrTEGA Lozano, P.G.,
GUINDO MORALES, S., y Lopez Insua, B.M. (Dirs.), Retos tecnologico en el derecho de la proteccion laboral y de la
Seguridad Social, LopEZ BEDMAR, R.J., y VELAsco FERNANDEZ, D. (Coords), Barcelona, Atelier, 2024, pags. 401 y
sigs.; Muros Poro, A.: El despido colectivo en un contexto de transformacion permanente, Murcia, Laborum, 2024;
PERAN QUESADA, S., La garantia social de las personas mayores. Derecho social de ciudadania a un envejecimiento
activo, participativo y saludable, Albacete, Bomarzo, 2026, pags. 69 y sigs.
Consejo de la Union Europea Bruselas, 5 de junio de 2025 (OR. en) 9321/25. Conclusiones del Consejo sobre
apoyar a las personas mayores a alcanzar su pleno potencial en el mercado laboral y en la sociedad. https:/data.
consilium.europa.eu/doc/document/ST-9321-2025-INIT/es/pdf
4 Para el impacto de la disrupcion digital en la Seguridad Social y, mas ampliamente, en los sistemas de proteccion
social, constltese, MONEREO PEREZ, J.L., MALDONADO MOLINA, J.A. (Dirs.): Los sistemas de proteccion social ante la
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medios de comunicacion digitales—incluidos los medios sociales y las nuevas formas de comunicacion
a distancia—, junto con el trabajo a distancia, pueden contribuir a un creciente sentimiento de
aislamiento y soledad, aunque la digitalizacion también puede favorecer una mejor vinculacion. Para
las generaciones mayores, estos cambios pueden traducirse en una pérdida mas rapida de salud e
independencia, en una falta de apoyo para sus necesidades asistenciales y en un aumento de la pobreza
y la exclusion social. Todos estos problemas requieren una respuesta estratégica adecuada.

Las politicas activas del mercado de trabajo en consonancia con la estrategia general que se
ha propuesto recientemente, la Unidén de las Competencias, y el Plan de Accién sobre la Escasez
de Mano de Obra y de Personal Cualificado en la UE deberian ayudar a mejorar la retencion y la
integracion en el mercado laboral, y facilitar las transiciones entre puestos de trabajo para garantizar
que el potencial, la experiencia y los conocimientos de la poblacion en edad laboral —y en especial
de los trabajadores mayores— se aprovechan plenamente. Ademas, favorecer el acceso a la mejora
de las capacidades y al reciclaje profesional a medida, el reconocimiento de capacidades junto con
empleos de calidad y adaptaciones del lugar de trabajo mas flexibles y adecuadas son factores que
pueden repercutir positivamente en la decision de las personas mayores de continuar econémicamente
activas. A este respecto, deben respetarse el papel y la autonomia de los interlocutores sociales*.

La manera mas eficaz de abordar los retos relacionados con el aprovechamiento del potencial
economico de las personas mayores es mediante un paquete de medidas global. Este paquete deberia
incluir medidas concretas y tener en cuenta el contexto nacional. Entre los ambitos clave pueden
figurar los siguientes: el incentivo para la ampliacion voluntaria de la actividad profesional; la
promocion de formulas de trabajo flexible y la adaptacion de los lugares de trabajo y las condiciones
laborales; las politicas antidiscriminacion; la formacion especifica e inclusiva; las politicas de
prevencion sanitaria; el apoyo especifico de los servicios publicos de empleo; las actividades de los
interlocutores sociales; las politicas y practicas empresariales; la mejora del acceso a los servicios de
cuidados de larga duracion la gestion de 1a edad en el lugar de trabajo y la gestion sanitaria preventiva.
Ademas, es necesario un cambio de mentalidad para promover el reconocimiento social de las valiosas
contribuciones que las personas mayores realizan a la actividad econdmica.

Promover la participacion econdémica y social voluntaria y prolongada de las personas
mayores a través del didlogo social y politicas globales que integren medidas en ambitos de actuacion
clave, como la participacion social, el empleo, la salud y la seguridad en el trabajo, las capacidades,
las condiciones laborales, el equilibrio entre la vida profesional y la vida privada, la igualdad de
oportunidades, el aprendizaje y la formacion permanentes, el emprendimiento, las tecnologias digitales
y basadas en la IA, la asistencia sanitaria y los cuidados de larga duracion y la proteccion social.
Ademas, se anima a los Estados miembros a disefiar politicas pertinentes que tengan debidamente en
cuenta las necesidades especificas de las personas mayores, incluidas las personas con discapacidad, y
a garantizar la accesibilidad en lo que se refiere a aspectos mentales, intelectuales, incluidos cognitivos
o sensoriales, fisicos y organizativos. Deben contemplarse las circunstancias individuales, de modo
que el sistema de incentivos para prolongar voluntariamente la vida laboral tenga en consideracion
las distintas necesidades, deseos y capacidades de las personas mayores, en particular los miembros
de diferentes grupos profesionales, prestando especial atencion a los trabajadores manuales y a las
personas que trabajan en condiciones extenuantes o en sectores en declive y en transformacion.

incidencia de la disrupcion digital, Vipa FERNANDEZ, R. y Muros PoLo, A. (Coords), Granada, Comares, 2023.

4 Consejo de la Union Europea Bruselas, 5 de junio de 2025 (OR. en) 9321/25. Conclusiones del Consejo sobre
apoyar a las personas mayores a alcanzar su pleno potencial en el mercado laboral y en la sociedad. https://data.
consilium.europa.eu/doc/document/ST-9321-2025-INIT/es/pdf
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Promover la alfabetizacion, las capacidades y la inclusion digitales y hacer lo necesario para
que la transformacion digital beneficie a todos los ciudadanos, prestando especial atencion a las
necesidades de las personas mayores. Un enfoque orientado a los ciudadanos, en lo que se refiere a
un disefio sin restricciones y facil de usar que satisfaga las necesidades de las personas mayores, es
fundamental para combatir la exclusion digital, reducir la brecha digital y abordar el problema de la
escasa aceptacion por parte de los posibles beneficiarios, en particular las personas mayores®.

Si el envejecimiento ha de considerarse una experiencia positiva, una vida mas larga
acompafiada por continuas oportunidades de salud, de participacion y seguridad y en una perspectiva
de ciclo vital. La Organizacion Mundial de la Salud define el envejecimiento activo como «el proceso
de optimizacion de oportunidades de salud, participacion y seguridad con el objetivo de mejorar
la calidad de vida a medida que las personas envejecen». Debe permitir el desarrollo de la persona
a lo largo de todo su ciclo de vida*. La tendencia hacia el envejecimiento es irreversible y sera
especialmente visible antes de 2050. La transicion demografica va a plantear un desafio de magnitudes
extraordinarias para proteger a las personas mayores en el trabajo y en las protecciones sociales
dispensadas por los sistemas publicos de proteccion social. Los mayores presentan un mayor riesgo
en el empleo y también de sufrir una pobreza relativa (trabajadores pobres o en la fase de jubilacién
o retiro del trabajo) si no se adoptan las medidas especificas adecuadas, tanto de caracter preventivo
como reparador.

En lo relativo a las medidas de proteccion especifica se realza que, en el marco de una politica
nacional de mejora de las condiciones y medio ambiente de trabajo en todas las fases de la vida activa,
y con la participacion de las organizaciones representativas de empleadores y de trabajadores, se
deberian elaborar medidas apropiadas a las condiciones y practica nacionales para hacer posible que
los trabajadores de edad mantengan un empleo en condiciones satisfactorias y adecuadas. Cuando las
razones de las dificultades de adaptacion de los trabajadores de edad estén vinculadas ante todo a su
envejecimiento, deberian tomarse medidas en los tipos de actividad de que se trate de que favorezcan
los procesos de adaptacion dinamica a la evolucion del ciclo de vida, esto es de envejecimiento
progresivo de la persona que trabaja. En esta direccion se postula el establecimiento de medidas
publicas con miras a: (a) corregir aquellas condiciones de trabajo y de medio ambiente de trabajo que
puedan acelerar el proceso de envejecimiento; (b) modificar las formas de organizacion del trabajo y
la ordenacion de los horarios de trabajo que entrafien exigencias y ritmos excesivos en relacion con
las posibilidades de los trabajadores interesados, en particular limitando las horas extraordinarias.

Es necesario articular una Estrategia global e integral de inclusion social y de empleo de
las personas mayores, como precondicion para garantizar el respeto y eficacia real de sus derechos
fundamentales®. Paradigmaticamente, en tal sentido es de realzar que el Acuerdo Social y Econémico
de 2011, suscrito por las organizaciones profesionales mas representativas en Espafia considerd
necesaria la “adopcion de una Estrategia global de empleo de los trabajadores de mas edad, con el
objetivo de favorecer su mantenimiento en el mercado de trabajo y promover la reincorporacion de

4 Consejo de la Union Europea Bruselas, 5 de junio de 2025 (OR. en) 9321/25. Conclusiones del Consejo sobre
apoyar a las personas mayores a alcanzar su pleno potencial en el mercado laboral y en la sociedad. https:/data.
consilium.europa.eu/doc/document/ST-9321-2025-INIT/es/pdf. Asimismo, y en una perspectiva mas amplia,
Consejo de la Union Europea Bruselas, 5 de junio de 2025 (OR. en) 9321/25. Conclusiones del Consejo sobre
apoyar a las personas mayores a alcanzar su pleno potencial en el mercado laboral y en la sociedad. https:/data.
consilium.europa.eu/doc/document/ST-9321-2025-INIT/es/pdf Libro Verde sobre el Envejecimiento - Fomentar la
solidaridad y la responsabilidad entre generaciones [referencia de la Comision: COM (2021) 50 final].

4 Monereo Perez, J.L.: “Ciclos vitales y Seguridad Social: trabajo y proteccion social en una realidad cambiante”, en
RMTAS, Numero Extraordinario, 2008, pags. 49 y sigs.

4 Monereo Perez, J.L.: Ciudadania y derechos de las personas mayores, Granada, Comares, 2013, pags. 169 y sigs.;
Ibid., La proteccion sociolaboral multinivel de los trabajadores de edad avanzada, Albacete, Bomarzo, 2019, pags.
101 y sigs.
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quien pierde su empleo en los ultimos afios de su vida laboral”. Y en ese marco politico-institucional,
de lo que se trata es de realizar politicas que combinen lo social y lo laboral (politicas sociolaborales)
y lo econdémico y lo juridico (politicas juridico-econémicas), y lo social y lo cultural (politicas
socioculturales). Lo cual refleja la dimension de politica del Derecho intrinseca a la elaboracion
de dicha Estrategia global. Una estrategia que debe implicar a todas las instituciones europeas y
estatales a través de una estrategia planificada de accion integradora proactiva —ofensiva y meramente
defensiva- y adecuadamente articulada entre todas ellas.

Ello supondria una redefinicién de las politicas de empleo, de las politicas de Seguridad
Social y de prevencion de riesgos laborales, dirigidas a los mayores en el sentido de potenciar un
envejecimiento activo, su integracion y lucha contra las situaciones de exclusion social. Esto implica,
a su vez, una colaboracion e interconexion entre todas las politicas publicas y los marcos juridico-
institucionales correspondientes llamados a incidir en la calidad de vida de los mayores. Pero, ademas,
esas politicas (que no se pueden limitar en absoluto al debate oportunista sobre la edad de jubilacion)
deben adoptar un enfoque preventivo y proactivo tanto del envejecimiento digno (satisfactorio) como
respecto al mantenimiento de la vida laboral de los trabajadores mayores (en el marco del enfoque del
“envejecimiento activo”).

Es el enfoque que adoptara la Recomendacion 162 de la OIT (1980), sobre los trabajadores
de edad; y entre nuestro pais la “Estrategia Global para el Empleo de los Trabajadores de Mas Edad
2012-2014”, 1a cual apostaba, dentro de ese enfoque global, por el mantenimiento del empleo de los
trabajadores mayores; el reforzamiento de su consideracion como colectivo especialmente vulnerable
a efectos tanto de la prevencion de riesgos laborales como de la insercion en el mercado de trabajo
y la proteccion de Seguridad Social frente a las situaciones de desempleo. Pero ademas pretendia
el objetivo de la sostenibilidad de la reforma del sistema de pensiones a través de la prolongacion
voluntaria de la vida activa (Resolucion de 14 de noviembre de 2011, de la Secretaria de Estado de
Empleo, por la que se publica el Acuerdo del Consejo de Ministros de 28 de octubre de 2011, por el
que se aprueba la Estrategia Global para el Empleo de los Trabajadores y las Trabajadoras de Mas
Edad 2012-1014 (Estrategia 55 y mas), bajo el criterio rector de incentivar la prolongacion de la vida
activa.

2. LA INCAPACIDAD PERMANENTE EN EL SISTEMA DE SEGURIDAD SOCIAL
ANTE UN NECESARIO REPLANTEAMIENTO DE SU FUNCION Y MODELO DE
REGULACION

Dentro de la accion protectora del Sistema de Seguridad Social, el art. 42 letra c) del Real
Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el Texto refundido de la
Ley General de la Seguridad Social (en adelante LGSS) incluye la tradicionalmente denominada
«invalidez», en sus modalidades «contributiva» y «no contributiva». En efecto, a partir del afio 1997, las
continuas referencias hechas a la «invalidez permanente» han de entenderse hechas a la «incapacidad
permanente» (IP). Aunque por mandato constitucional (art. 49, en relacion necesaria con el art. 41,
de la Constitucion Espafiola)* y por tradicion se ha hecho acreedora de una particular atencion
protectora, en los tltimos afios esta prestacion ha sufrido una llamativa desatencion reguladora. En
efecto, el Capitulo XI (articulos 193 a 200) de la LGSS, marco legislativo basico, fue objeto de una
muy importante reforma por la Ley 24/1997, pero el alcance de este cambio —valoracion del grado
de incapacidad a partir de una lista predeterminada de enfermedades— ha quedado frustrado por la
ausencia del desarrollo reglamentario al que remite la LGSS.

46 Véase MoNEREO PEREZ, J.L. y MoLiNA NAVARRETE, C.: “El derecho a la proteccion de las personas con discapacidad
(articulo 49)”, en MoNEREO PEREZ, J.L., MOLINA NAVARRETE, C. y MORENO ViDA, M.N. (Dirs. y Coords.): Comentario
a la Constitucion Socio-Econémica de Espaiia, Granada, Comares, 2002, pags. 1755 y sigs.
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La inseguridad sobre el sentido actual de esta prestacion de incapacidad permanente no sélo
deriva del caracter inacabado de la reforma. La incertidumbre pesa también sobre la regulacion
reglamentaria vigente, por cuanto la existente, ademas de dispersa y fragmentada, responde al desarrollo
de una legislacion de Seguridad Social que ha perdido formalmente su vigencia. A la convivencia
transitoria —pero sin término final— de dos modelos legislativos de proteccion, sustancialmente
diferenciados, hay que afiadir la supervivencia de una normativa historica que, no obstante, su
obsolescencia, sigue siendo la llamada en primer término a aplicarse, en los aspectos organicos o de
gestion y en los prestacionales. ;Da cuenta de lo que ha sucedido en el mundo del trabajo? Es necesario
reclamar la interpretacion finalista ex art. 3 del Cédigo Civil ante nuevas circunstancias cambiantes
como las nuevas formas de trabajo, las nuevas tecnologias digitales, los riesgos psicosociales los
problemas mentales (muchos de ellos vinculados al uso de las nuevas tecnologias en el trabajo), las
politicas de fomento de la prolongacion de la vida activa y deterioro de la persona que trabajo, y la
problematica transversal de la perspectiva de género que penetra en determinados factores vinculados
al hecho causa (enfermedades como la fibromialgia, situaciones especifica intuitus personae como el
embarazo de la mujer y las complicaciones o secuelas patologicas postparto como las vinculadas al
suelo pélvico, osteoporosis -de mayor incidencia en la mujer-, etcétera). Todo ello contribuye a una
mayor litigiosidad y a la exigencia de problematicas interpretaciones de las normas juridicas.

Estas incertezas juridicas s6lo han podido ser paliada por los esfuerzos de la doctrina cientifica
y la labor de una doctrina judicial a menudo de caracter “creativo” y oscilante. Y es que, por decirlo
con Clemente de Diego, “la tesis relativa a la jurisprudencia productiva no contradice el concepto
fundamental de la aplicacion del Derecho. Aplicar el Derecho es plegarse a las relaciones de la vida;
es usarle y vivirle, informar en ¢l nuestra conducta social”. En determinados casos sera insuficiente
la actividad de subsuncion y la interpretacion misma se transforma en productiva y creadora, esto es,
llegaria a ser produccion de Derecho para aquel caso y podria hablarse con razén de desarrollo vivo
de la regla juridica y de reconocimiento de la norma inmanente en cada relacion social enjuiciada®’.

No es la determinacion de la norma aplicable el tinico problema que suscita esta inexcusable
pero compleja prestacion. Para comprender globalmente su significado profundo hay que advertir
que el sentido politico-juridico —la funcién o finalidad subyacente a la ordenacion normativa— de
esta prestacion es bien diferente segun se trate del denominado «nivel» contributivo o del «nivel»
no contributivo —existente solo desde 1990—, pues cada una obedece a razones y l6gica juridico-
sociales diferentes y tienen una dindmica protectora sustancialmente diversas. El primer «nively,
el contributivo, busca una renta de sustitucion (renta de sustitucion de ingresos de activo) ante la
disminucioén o anulacion definitiva de la «capacidad de trabajo» de una persona. Lo cual incide
logicamente también en el momento de la determinacion del grado de IP, pues el mismo atendera
a la incidencia de la lesion o enfermedad en la capacidad laboral de la persona. El segundo, el «no
contributivoy, ofrece sdlo una renta de compensacion por un factor bioldgico con relevancia social:

4 CLemente DE DieGo, F.: La jurisprudencia como fuente del Derecho, ediciéon y estudio preliminar, “Creacion
judicial del Derecho y razonamiento judicial: reflexiones sobre una controversia de principio” (pp. IX-XIV), a
cargo de J.L. Monereo Pérez, Granada, Comares (Coleccion Critica del Derecho), 2016, pags. 88-89. En la misma
direccion, paradigmaticamente, Heck, PH: El problema de la creacion del Derecho, trad. Manuel Enteza, Prologo
de Puig Brutau, edicion al cuidado de J.L. Monereo Pérez, Granada, Comares (Coleccion Critica del Derecho) 1999;
Pounp, R: Evolucion de la libertad. El desarrollo de las garantias constitucionales de la libertad, edicion y estudio
preliminar sobre “La ‘jurisprudencia sociologica’ de Roscoe Pound: La teoria del Derecho como ingenieria social”
(pp. IX-LXXXIII), a cargo de J.L. Monereo Pérez, Granada, Comares (Coleccion Critica del Derecho), 2004; /bid.,
Las grandes tendencias del pensamiento juridico, trad. J. Puig Brutau, edicion y revision al cuidado de J.L. Monereo
Pérez, Granada, Comares (Coleccion Critica del Derecho), 2004, especialmente el cap. VII: “La interpretacion que
concibe el Derecho como una obra de ingenieria social” (El titulo original en inglés de esta obra era muy expresivo:
“Interpretations of Legal History”, Cambridge, The University Press, 1923); MoNEREO PEREZ, J.L.: La concepcién
realista del Derecho, Barcelona, Atelier, 2025, pags. 49 y sigs., y 897 y sigs.
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el grado de discapacidad o «incapacidad» de una persona sin recursos econémicos, al margen de la
repercusion en su capacidad de trabajar.

Por otro lado, por lo que hace al nivel contributivo, una cuestion especialmente presente en la
ordenacion de la prestacion, asi como en la base de sus reformas recientes, se centra en la inquietud
por controlar la actividad de la Administracion de Seguridad Social a la hora de constatar la existencia
de los presupuestos sobre los que se articula la proteccion. Este aspecto lo comparte con la incapacidad
temporal —por lo general las reformas de ésta tienen efecto en la regulacion de la [P— y revela una
permanente sospecha sobre el fraude. En el nivel no contributivo influye mas su relacion con la
inexistencia de rentas minimas y con los requisitos de acceso a la jubilacion —reproduce la vision de
la incapacidad como «vejez prematuran—. No obstante, la instrumentalizacion de la prestacion por
invalidez a fin de servir a diferentes fines de politica social ha estado presente también en el ambito
contributivo, sirviendo como una suerte de mecanismo para anticipar la edad de jubilacion o retiro. En
este sentido, es innegable la existencia de un margen -margen y nunca generalizacion- patoldgico o de
anomalia juridica. Lo cual determina una fuerte tension entre IP y jubilacion contributiva.

Cuestion enteramente distinta es el hecho objetivo no voluntario en si que una prolongacion
de la vida actividad puede suponer la realidad existencial de favorecer facticamente el establecimiento
de una pasarela hacia IP en sustitucion de jubilacion normalizada. Son los limites intrinsecos del
envejecimiento activo: la reduccion de las capacidades fisicas o psiquicas anudadas a la degeneracion
vinculadas a la longevidad.

2.1. Contingencia y situaciones protegidas: concepto legal, caracteristicas e identificacion
de los distintos grados de incapacidad permanente

Desde el punto de vista técnico-juridico la incapacidad permanente es un concepto
eminentemente legal que tiene como substrato o raiz la constatacion de un estado patologico de la
persona, pero que no se agota en ¢€l. La situacion de incapacidad permanente presupone al mismo
tiempo una intensa actividad administrativa de reconocimiento de la prestacion constituida sobre tal
situacion de alteracion grave de la salud del trabajador.

Se entiende por incapacidad permanente todo estado de reduccion de la capacidad de trabajo
de una persona que se produzca por patologias graves y presumiblemente definitivas*. En este sentido,
la Ley de Presupuestos General del Estado del afio 2014 introdujo una importante modificacion en
el concepto legal de incapacidad permanente contributiva. En este sentido, en la anterior redaccion
del articulo 136.1 LGSS, se identificaba por tal aquella «situacion del trabajador que, después de
haber estado sometido al tratamiento prescrito y de haber sido dado de alta médicamente, presenta
reducciones anatomicas o funcionales graves, susceptibles de determinacion objetivay previsiblemente
definitivas, que disminuyan o anulen su capacidad laboraly. En la actualidad (art. 193.1 LGSS), por
contra, se elimina la exigencia de «alta médica», ya que al final de cualquier tratamiento médico el
trabajador, o es apto para trabajar y, por tanto, si esta en IT, procede el alta médica por curacién, o
bien debe continuar en IT, con tratamiento médico, hasta su calificacion como IP en el grado que

 Para la configuracion general de la incapacidad permanente, véase, por todos, ALVAREZ DE LA Rosa, M.: “La
Incapacidad permanente: configuracion general, acceso y mantenimiento. Ponencia al XIV Congreso de la
Asociacion Espafiola de Salud y seguridad Social”, en VV.AA: RoDRIGUEZ INIESTA, G., OrTIZ CaSTILLO, F. y LOPEZ
Insua, B.M. (Coords.): Las incapacidades laborales y la Seguridad Social en una sociedad en transformacion, 1
Congreso Internacional y XIV Congreso Nacional de la Asociacion Espafiola de Salud y Seguridad Social (AESSS),
Murcia, Laborum, 2017, pags. 303 y sigs., y bibliografia alli citada; /bid., “La incapacidad permanente: su evolucion
en el proceso de reforma de la Seguridad Social”, en MONEREO PEREZ, J.L., MOLINA NAVARRETE, C. y MORENO VIDA,
M.M.(coords.): La Seguridad Social a la Luz de sus reformas pasadas, presentes y futuras. Homenaje al Profesor
Vida Soria con motivo de su jubilacion, Granada, Comares, 2008, pags. 836 y sigs.
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corresponda, sin que resulte necesaria la existencia de una alta médica para pasar a calificacion de la
1P.

Por tanto, importa a estos efectos la existencia de una incapacidad laboral o profesional, y
resulta indiferente o irrelevante la incapacidad extralaboral de la persona. Significativamente la OIT
configura a la “persona invalida toda persona cuyas posibilidades de obtener y conservar un empleo
adecuado y de progresar en el mismo queden sustancialmente reducidas a causa de una deficiencia
de caracter fisico o mental debidamente reconocida™. De ahi el caracter funcional de la incapacidad
profesional que resulta de la apreciacion del binomio lesion (o enfermedad)-trabajo®®. Lo relevante
son las limitaciones que la lesion o enfermedad suponen respecto al desarrollo de la actividad laboral
o profesional.

En consecuencia, los elementos que integran el hecho causante de la incapacidad permanente
se resumen en los siguientes:

A) Persistencia previsiblemente definitiva de una alteracion grave del estado de salud, pese a
haber seguido un tratamiento. Es indiferente el origen, comtin o profesional. La lista no es cerrada (STS
de 13 de febrero de 2001), si bien debe tratarse siempre de patologias graves. Por lo que concierne al
momento de aparicion, las reducciones anatomicas o funcionales existentes en la fecha de la afiliacion
del interesado en la Seguridad Social no impediran la calificacion de la situacion de incapacidad
permanente, cuando se trate de personas con discapacidad y con posterioridad a la afiliacion tales
reducciones se hayan agravado, provocando por si mismas o por concurrencia con nuevas lesiones o
patologias una disminucion o anulacion de la capacidad laboral que tenia el interesado en el momento
de su afiliacion.

B) Determinacion objetiva mediante el tratamiento prescrito y dictamen cientifico-médico.
La norma evidencia la preocupacion por reducir la discrecionalidad de la Administracion en el
reconocimiento de prestaciones por incapacidad permanente y asi evitar un recurso excesivo —y
costoso— a esta prestacion. Por eso se introducen técnicas orientadas a reducir o eliminar, en lo
posible, el margen de apreciacion con el que sin duda cuenta para constatar la existencia de una
situacion de incapacidad permanente.

La valoracion médica cumple otra finalidad. Su existencia es relevante para determinar la
fecha del denominado «hecho causante», dominando un concepto «formal» —el momento de la
calificacion o final de la incapacidad temporal— més que material —momento en que el efecto
invalidante queda objetivado como permanente (STS de 9 de diciembre de 1999)— sin perjuicio de
algunas matizaciones «humanizadorasy introducidas por la jurisprudencia (STS de 26 de diciembre
de 1991).

4 Convenio OIT, niim. 159 (1983), sobre la readaptacion profesional y el empleo (personas invélidas), adoptada el 20
de junio de 1983, establece en su art. 1.1. Por su parte, la Recomendacion OIT, num. 99 (1955), sobre la adaptacion
v la readaptacion profesionales de los invdlidos, Adoptada en Ginebra, 38" reunion CIT (22 junio 1955), establece
en su art. 1 b) que “el término invdlido designa a toda persona cuyas posibilidades de obtener y conservar empleo
adecuado se hallen realmente reducidas debido a una disminucion de su capacidad fisica o mental”.

5 Téngase en cuenta que en los supuestos de incapacidad permanente derivada de enfermedad profesional se localizan
peculiaridades (algunas compartidas con el accidente de trabajo) respecto a los requisitos de acceso a la prestacion,
a la extension e intensidad de la accion protectora o incluso en la gestion de prestacion. Una exposicion sucinta
—y sin perjuicio de lo que se indicara después-, en PiNTo PABON, B.: “La proteccion de la incapacidad temporal y
permanente y de la muerte por enfermedad profesional en el sistema de Seguridad Social”, en BARCELO CoBEDO, S.
y GOoNzALEZ ORTEGA, S. (Dirs.): Las enfermedades profesionales, Valencia, Tirant lo Blanch, 2017, pags. 265-273.
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C) Reduccion de la capacidad para trabajar. La alteracion de la salud en si misma no es objeto
de proteccion econdmica —si respecto de las prestaciones sanitarias—, sino que lo verdaderamente
determinante es el efecto negativo que esta patologia tiene sobre la capacidad para seguir trabajando.
Esta concepcion «profesional» ha venido orientando la regulacion de la incapacidad permanente desde
sus origenes, aunque hoy presenta no solo disfunciones sino correcciones dentro del Sistema, pues
también tienen cabida otros criterios —personales, «capacidad de gananciay, referido expresamente
en la OM de 15 de abril de 1969—. En todo caso, para determinar estos efectos tendremos los
mismos o mayores problemas que para fijar el estado patologico. Precisamente por ello, también aqui
el legislador ha considerado oportuno confiar —quizas algo ilusamente— la solucioén de este gran
problema, fuente de multiples conflictos en la practica, a un nuevo desarrollo reglamentario.

La norma legal, discutiblemente, remite —«delega»— la calificacion de la incapacidad
permanente, en sus distintos grados legales, a la fijacion de un «porcentaje de reduccion de la capacidad
de trabajo que reglamentariamente se establezca» (art. 194.2 LGSS). A la espera —casi mesianica—
de este desarrollo reglamentario —su plazo ya caduc6— hay que seguir acudiendo a la legislacién
precedente (Disposicion Transitoria 5.* LGSS). En ésta solo encontraremos dos limites: el minimo
—33 por 100 de la capacidad laboral— y el maximo —anulacién por completo de la misma—.

Dentro de esta extremada e incierta horquilla encontraremos multiples posibilidades, que la
norma ha ordenado en cuatro «grados legales». Un factor de complejidad deriva, como ilustra la
copiosisima jurisprudencia recaida en esta materia, de la posibilidad de que los mismos o analogos
estados patologicos puedan generar, en atencion a otras circunstancias, grados de incapacidad laboral
diversos.

D) Caracter permanente. Si el impedimento para el trabajo era transitorio para el caso de
la incapacidad temporal, en el supuesto de la permanente (la reduccioén o anulacion de la capacidad
laboral) ha de ser presumiblemente indefinido o definitivo de la situacion. De ahi que en el primer
caso estemos ante un «subsidio» —temporal por naturaleza—, mientras que en este caso sea una
«pension» —vitalicia por naturaleza— (Salvo los casos de incapacidad permanente parcial y
de las lesiones permanentes no invalidantes o incapacitantes —ésta no es un grado de IP-, que no
son situaciones protegidas “pensionables” ex articulos 196.1 y 201 LGSS). No es obstaculo para
la calificacion como IP la posibilidad de recuperacion de la capacidad laboral si tal posibilidad se
estima médicamente como incierta o a largo plazo. Precisamente, por existir tal posibilidad se prevé
la técnica de la «revision» (art. 200 LGSS) a la que posteriormente aludiremos. De este modo, al
menos en términos de presuncion, la situacion protegida por la prestacion de incapacidad permanente
presenta el rasgo constitutivo consistente en el cardcter previsible y razonablemente definitivo de la
afectacion a la capacidad de trabajo. Pero no se olvide que los estados de salud y de incapacitacion para
trabajar son dindmicos y pueden producirse situaciones de empeoramiento o de mejora (Reténgase
significativamente el supuesto especial suspensivo con reserva de puesto de trabajo previsto en el
art. 48.2 del ET)*'. Se trata de una medida de estabilidad en el empleo en situaciones de incapacidad
sobrevenida en el trabajo. Es una medida de accion positiva para los trabajadores en situacion de
discapacidad sobrevenida. Y hay que tener en cuenta que la incapacidad permanente -como la
discapacidad en general- tiene una dinamica evolutiva. La incapacitacion profesional es un estado
que evoluciona, o, al menos, es capaz de evolucionar.

1 También en la perspectiva dinamica y meramente instrumental y con afectacion a forma calificadora de pension
vitalicia por IP, interesa retener que conforme al art. 200.4 LGSS, “las pensiones de IP, cuando sus beneficiarios
cumplan la edad de sesenta y siete afios, pasaran a denominarse pensiones de jubilacion”. Ahora bien: precisando
a reglon seguido, oportunamente, que “la nueva denominacion no implicara modificacion alguna, respecto de las
condiciones de la prestacion que se viniese percibiendo”. La misma indicacion se realiza en relacion a la IP No
Contributiva (art. 376.3 LGSS).
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2.2. Modelos de proteccion y medicion del grado de incapacidad permanente

Dada la multiplicidad de patologias graves (y presumiblemente definitivas) que pueden causar
una incapacidad permanente, se ha previsto por el legislador el establecimiento de distintas acciones
protectoras. Esta diversidad de situaciones se ordena, siguiendo un criterio profesional, por la LGSS
a través del concepto de «grado», que es una técnica de calificacion instrumental. Por tal se entiende
el concreto porcentaje de reduccion de la capacidad de trabajo que, para el desarrollo de su profesion
habitual, un determinado estado patologico genera en el trabajador. En consecuencia, como regla
general, la TRLGSS (art. 194.1 LGSS) la ordena en cuatro grados: incapacidad permanente parcial,
incapacidad permanente total, incapacidad permanente absoluta y gran invalidez.

Esta vision, sin duda correcta pero simplificadora, exige introducir algunas matizaciones,
debiéndose tener siempre en cuenta que domina este espacio un especial —e insuprimible—
casuismo. En primer lugar, llamamos la atencion sobre la presente convivencia, no siempre pacifica o
armonica, de dos modelos diferentes de proteccion frente a la incapacidad permanente. El primero, ya
viejo pero vigente transitoriamente, rechaza la técnica del listado prefijado de enfermedades o estados
patologicos laboralmente incapacitantes, asi como de fijacion de los correspondientes grados, para
apostar por una tarea médico-administrativa de encuadramiento de cada concreta situacion en el grado
legalmente definido. El segundo, nuevo, pero en suspenso hasta el desarrollo reglamentario, apuesta
decididamente por este instrumento.

En segundo lugar, en un modelo y en otro, si bien el criterio principal es el profesional —
incidencia de la patologia en la capacidad para realizar el trabajo habitual>—, en modo alguno
se descarta el juego de factores de otra indole, como los personales, en la posibilidad —mas que
en la capacidad fisica— de trabajar de la persona a declarar «invalida». Asi sucede respecto de
la incapacidad permanente total «cualificada», que no es un grado auténomo, y también respecto
de la gran invalidez, que si lo es. Fuera de estas previsiones, es una perversion practica el recurso
«generoso» o indiscriminado a otros criterios personales o sociales —edad, situacion del mercado de
trabajo—, propias del nivel no contributivo o de otras prestaciones [p. ¢j., a favor de «minusvalidos»
(art. 4.1 del RD 1.971/1999)].

En tercer lugar, es imposible salir del analisis individualizado —«no hay invalideces sino
invalidos»— de cada situacion para determinar el hecho causante sobre el que reconocer la prestacion.

Finalmente, conviene precisar que, pese a lo que inicialmente pudiera creerse, la calificacion
del grado de incapacidad no es tanto, o no es solo, un acto —juicio— médico relativo al alcance de
una situacion patologica o estado de salud de una persona —como sucede en mayor medida con
relacion a la situacion de incapacidad temporal—. Aquella calificacion es también, y, sobre todo, una
decision juridico-administrativa articulada esencialmente sobre el juicio de adecuacion de la situacion
biologico-profesional o psico-profesional del trabajador a los requisitos legales.

La incapacidad permanente parcial se identifica con un porcentaje de reduccion de la
capacidad de trabajo del sujeto protegido no inferior al 33 por 100 de su rendimiento normal para la
«profesion habitualy —«profesion que ejercia el interesado o del grupo profesional en que aquélla
estaba encuadrada»—. La dimension relativamente reducida de este porcentaje evidencia la voluntad
garantista del legislador, que busca hacer de este grado el basico para afrontar un amplisimo catdlogo

52 GoNzALEZ ORTEGA, S.: “La valoracion y revision de la incapacidad permanente”, en RopriGUEZ INiESTA, G., ORTIZ
CasrtiLro, F. y Lopez INsua, B.M. (Coords.): Las incapacidades laborales y la Seguridad Social en una sociedad en
transformacion, Murcia, Laborum, pags. 607-610.
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de discapacidades propias de personas que, sin embargo, tienen posibilidades de seguir prestando
servicios profesionales.

Sin embargo, no deben confundirse los «grados de incapacidad permanente» con los
denominados «grados de incapacidad» —aunque actualmente coincida el porcentaje exigido para
la declaracion de incapacidad permanente parcial y el grado minimo de incapacitante—, util a los
efectos de aplicar todo un subsistema prestacional —el de los «minusvalidos» (hoy «personas con
discapacidad»)— que tuvo como eje cardinal la LISMI —Ley 13/1982, de 7 de abril, vigente hasta el
3 de diciembre de 2013, pues fue derogada por la letra a) de la disposicion derogatoria inica del RD
Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General
de derechos de las personas con discapacidad y de su inclusion social el 4 de diciembre de 2013—.
La autonomia de las respectivas calificaciones de los 6rganos competentes, tanto de los técnicos como
de los administrativos —INSS, para la incapacidad permanente; IMSERSO u 6rgano correspondiente
de la Comunidad Auténoma que haya asumido sus competencias en materia de Asistencia Social y
Servicios Sociales—, esta expresamente recogida en el RD 1971/1999, de 31 de febrero. El ambito
adecuado para su estudio es, pues, como se vera, el de las prestaciones de accion social a favor de las
personas con discapacidad.

El grado de incapacidad permanente total se identifica con aquella situacion de inhabilitacion
o ineptitud del trabajador para realizar todas o buena parte de las tareas correspondientes a la profesion
habitual, pero que no perjudica su capacidad de realizar otra actividad profesional diferente (art.
137.4 LGSS, en la redaccion anterior a la reforma de 1997). Fuera de la decision han de quedar,
en estricta técnica juridico-legislativa —otra cosa es lo que sucede en la practica—, criterios tales
como las posibilidades o expectativas reales del trabajador de poder acceder a esa otra actividad, o su
situacion socioeconomica. La incapacidad no ha de ser s6lo la meramente fisica, sino que, conforme
a una vetusta jurisprudencia, afecta a la aptitud global para trabajar «con un minimo de capacidad y
eficacia».

Dentro de este grado, también desde antiguo se viene reconociendo la denominada incapacidad
permanente total cualificada, que acepta y presupone, pero no regula ex novo el actual articulo 194.2,
parrafo 2.°, LGSS. Al atender a criterios heterogéneos, expresa el «debilitamiento» de la concepcion
profesional de la incapacidad permanente. El régimen juridico ha de extraerse de la precedente
legislacion y jurisprudencia, cuyas rigurosas exigencias hoy producen efectos disfuncionales que
deberian revisarse [«hecho causante» posterior a la Ley 24/1972; tener, en el momento de la calificacion
de incapacidad permanente, cincuenta y cinco afios, sin que este requisito sea discriminatorio (STC
137/1987); que concurran circunstancias profesionales —falta de preparacion—, personales —edad,
deficiente formacion cultural—, o sociolaborales del lugar de residencia —deficiente mercado de
trabajo—, que hagan presumir la dificultad para obtener empleo en actividad distinta de la habitual].

El siguiente grado (tercero) en la escala de incapacidades permanentes lo ocupa la incapacidad
permanente absoluta, que es la que aparece concebida, en principio, con mayor severidad desde un
punto de vista profesional, no asi personal. Buena prueba de ello es que la legislacion lo identifica
con la situacion de completa o radical ineptitud para «cualquier tipo» de trabajo, no ya solo para el
habitual como sucedia con el anterior grado. La rigidez con que viene legalmente concebida esta
situacion ha dado lugar a una interpretacion mucho mas atemperada por la jurisprudencia que, en aras
de una mayor equidad —«interpretacion humanitaria»—, ha flexibilizado el tenor literal, ciertamente
a costa de individualizar —«subjetivar»— hasta el extremo los criterios de decision.

Una posiciéon propia y autonoma ocupa en la escala de incapacidades permanentes la
denominada gran invalidez. En realidad, desde el criterio profesional no afiade ninguna situacion
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nueva, sino que nace de alguna de las generadas por los dos grados inmediatamente inferiores o
precedentes. En efecto, la gran invalidez se identifica con una situacion que, nacida a partir de la
incapacidad permanente total o de la incapacidad permanente absoluta, implica la necesidad de estar
asistido, para los actos basicos de la vida, por una tercera persona (antiguo art. 137.6 LGSS). Por eso,
la prestacion econdmica adicional se concreta en una cantidad destinada a compensar los mayores
gastos que supone esta situacion de dependencia personal®s.

2.3. La Incapacidad Permanente y su relacion con otras prestaciones: régimen,
compatibilidades e incompatibilidades

La inexistencia en el Sistema de Proteccion Social de un régimen de compatibilidad e
incompatibilidad de las pensiones, minimamente ordenado, completo y coherente, también se deja
sentir, como no podia ser de otra manera, en las pensiones derivadas de la declaracion de incapacidad
permanente. Pero la legislacion vigente —articulo 198 LGSS— se preocupa particularmente por
establecer el régimen de compatibilidades entre, por un lado, el percibo de la pension por incapacidad
permanente y, por otro, la realizacion de un trabajo remunerado. Esta regulacion, en términos
generales, trata de favorecer la posibilidad de que la persona declarada invalida incapacitada no pierda
toda posibilidad de seguir incorporada al mercado de trabajo.

A tal fin, se acepta la compatibilidad con el trabajo remunerado tanto de la pensidén por
incapacidad permanente total —ordinaria o cualificada—. El alcance de esta regla era remitido a la
regulacion reglamentaria, que prevé la posibilidad de reducir el salario que pueda percibir el trabajador
en la misma o distinta empresa, «cuando la invalidez del trabajador afecte a la capacidad exigida, con
carcter general, para desempefiar el nuevo puesto de trabajo», sin que la reduccion, que habra de
ser pactada con el empresario, pueda exceder del 50 por 100 del importe de la pension (articulos 198
TRLGSS/2015 y 24.3 de la OM de 25 de abril de 1969). La version actual, tras la reforma por la Ley
27/2011, ha suprimido esa remision y la Ginica condicion que pone es que las funciones «no coincidan
con aquellas que dieron lugar a la incapacidad permanente total», lo que no deja de ser una obviedad,
pues de lo contrario estariamos ante un sinsentido o un fraude de ley. La ausencia de remision a
la normativa reglamentaria no parece que implique su derogacion, pues se trata de una regulacion
complementaria con la legalmente prevista.

Esto hace que también se contemple la posibilidad de compatibilidad de la pensiéon por
incapacidad permanente total con el subsidio por desempleo [arts. 213.1.f) de la LGSS y 16 del
RD 625/1985]. Sin embargo, la regla sigue siendo la de extincién del derecho a la prestacion por
desempleo. Eso si, «en estos casos de invalidez» —Ila ley no se libra del arcaico lenguaje— o
incapacidad, «no obstante, el beneficiario podra optar por la prestacion mas favorabley.

Por lo que concierne a la incapacidad absoluta y gran invalidez, la propia norma legal establece
condiciones para admitir la compatibilidad de las pensiones por los grados de incapacidad permanente
absoluta y gran invalidez con el trabajo, exigiendo que no perjudiquen su estado de invalido y no
representen un cambio en su capacidad de trabajo a efectos de revision3*. La jurisprudencia ha venido
interpretando en sentido amplio este régimen de compatibilidad (STS de 6 de marzo de 1989). Sin
embargo, paraddjicamente, el nuevo apartado 3 del articulo 141 LGSS, incluido por la Ley 27/2011,
en vigor desde el 1 de enero de 2014, prevé que el «disfrute de la pension de incapacidad permanente
absoluta y de gran invalidez a partir de la edad de acceso a la pension de jubilacion sera incompatible

3 MonNereo PErez, J.L. (dir), MoLINA NAVARRETE, C., QUESADA SEGURA, R., MORENO ViDA, M.N., MALDONADO MOLINA,
J.A., FERNANDEZ RAMIREZ, F.: Manual de Seguridad Social, Madrid, Tecnos, 2025.

3% Monereo PErez, J.L. (dir), MoLINA NAVARRETE, C., QUESADA SEGURA, R., MORENO ViDA, M.N., MALDONADO MOLINA,
J.A., FERNANDEZ RAMIREZ, F.: Manual de Seguridad Social, Madrid, Tecnos, 2025.
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con el desempeifio por el pensionista de un trabajo, por cuenta propia o por cuenta ajena, que determine
su inclusion en alguno de los regimenes del Sistema de la Seguridad Social, en los mismos términos
y condiciones que los regulados para la pension de jubilacion en su modalidad contributiva en el
apartado 1 del articulo 165 de esta Ley».

3. REVISION Y VALORACION DE LA INCAPACIDAD PERMANENTE

La vocacion de permanencia de la declaracion de incapacidad permanente es compatible
con una eventual, aunque improbable, modificacion. En este sentido, con claro ligamen a la
tradicion heredada del aseguramiento social de los accidentes de trabajo, la regulacion vigente sigue
contemplando la figura de la «revision» de la incapacidad permanente.

En principio, toda resolucion inicial o de revision por la que se reconozca el derecho a
prestaciones de incapacidad permanente, cualquiera que sea su grado, debera indicar el «plazo a partir
del cual se podra instar la revision por agravacion o mejoria del estado invalidante provisional». La
fijacion de este plazo de revision requiere motivacion, pero tanto la jurisprudencia (STS de 26 de
mayo de 2000) como la practica han flexibilizado hasta el extremo esta exigencia.

La LGSS si precisa el limite temporal maximo a partir del cual no sera posible tal revision,
cualquiera que sea el plazo fijado en la resolucion. Este limite se situa en el cumplimiento de la
edad minima establecida para acceder a la pension de jubilacion, siendo este plazo vinculante para
cualquiera que fuese el sujeto que promueva la revision. Este limite maximo ha de tenerse en cuenta
incluso cuando el supuesto que autoriza la revision sea el «error de diagndstico», caso en el que no
se precisa plazo alguno, pudiéndose llevar a cabo «en cualquier momentoy anterior a cumplir la edad
minima de jubilacion.

Esta revision puede promoverse tanto de oficio —por el INSS o ITSS— como por parte del
interesado, normalmente el beneficiario, pero también la Mutua aseguradora de las contingencias.
La facultad de revision no esta afectada por la prohibicion general de revisar de oficio los actos
declarativos de derechos cuando los estime lesivos para el interés general. En todo caso, siempre
habra de seguirse el procedimiento administrativo establecido a tal efecto.

Por lo que se refiere a los efectos, constatada la evolucion favorable —mejoria— o desfavorable
—agravacion— del estado de salud del beneficiario de incapacidad permanente, o el inicial error
de diagnostico, se procederd, con la referida resolucion que ponga fin al expediente administrativo
de revision seguido, a modificar el inicial grado reconocido para incluir al beneficiario en el nuevo
grado que corresponda —o la declaracion de inexistencia de incapacidad permanente—. El efecto
mas inmediato (véase art. 40 de la OM de 15 de abril de 1969) sera el devengo de una nueva pension,
pues la proteccion econdmica es diferente en cada uno de los grados, aunque por lo general la base
reguladora permanecera igual. Esta regla de continuidad de la base reguladora se aplica incluso si la
incapacidad permanente inicial derivo de accidente de trabajo y la revisada, en cambio, de enfermedad
comun, si bien la doctrina judicial advierte de que esta solucion no tiene que ser valida para todos los
casos. La pension sera unica, aunque la revision resulte de una contingencia distinta de la revisada.

Pero puede ocurrir que la revision del grado de IP conlleve modificar la renta cuyo capital
coste hubo que constituirse, debiéndose entonces devolver el capital sobrante a quien la constituyd
0, en su caso, la TGSS ha de recibir el importe que falte para constituir el nuevo capital coste dentro
del plazo de un mes, a partir de la fecha en que la resolucion firme hubiese sido notificada, tal y como
prevé ese monumento arqueoldgico de la Seguridad Social que es el articulo 151 del antiquisimo
Reglamento para la aplicacion de la LGSS —D. de 22 de junio de 1956—. Esta prevision, muy
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antigua pero vigente, planteaba el problema de delimitar si los capitales ingresados en su momento
tenian la consideracion o no de ingresos indebidos, pues a tenor del articulo 26 LGSS el reintegro
por la Entidad gestora conllevaria pago de intereses. Pues bien, para resolver este problema, a favor
de la Administracion por supuesto, la disposicion final 3.* LPGE de 2010 modifico el articulo 143
LGSS (hoy recogido en el art. 200 LGSS) para negar que la parte no consumida de los capitales coste
constituidos tengan la consideracion de ingreso indebido, por lo que no cabe ya solicitar intereses de
demora.

La fecha de efectos econdmicos de la revision coincide con la de la resolucion definitiva que
ponga fin al procedimiento de revision, haya o no sido recurrida (art. 9 del RD 2.609/1982, de 24 de
septiembre, sobre evaluacion y declaracion de las situaciones de invalidez en la Seguridad Social).
Esta regla general queda exceptuada en los casos en que se trate de revisar la incapacidad permanente
derivada de enfermedades profesionales. En estos casos los efectos se producen a partir de la solicitud,
conforme a otra norma reglamentaria «histdricay», en vigor segun cierta doctrina judicial (art. 113 del
Reglamento de 9 de mayo de 1962; STSJ de Galicia de 5 de junio de 2000).

3.1. Peculiaridades a la hora de la determinacion del grado de Incapacidad Permanente
en sede judicial

Una de las cuestiones mas problematicas que se plantea desde el punto de vista juridico-
laboral es la determinacion judicial del grado de incapacidad permanente para la ocupacion o actividad
habitual®. Esta esquizofrénica situacion obliga al Juez laboral a tener que cuantificar la repercusion de
un supuesto de hecho ininteligible para cualquier iuslaboralista. Por lo que, en aras de instaurar una
valoracion justa para el beneficiario de la pension®, debera el juez decidir el grado de incapacidad en
que queda afectado éste para el desempefio de su profesion habitual.

El reconocimiento, modificacion o mantenimiento (en los procesos de revision por
mejoria instados por el INSS) de un grado legal determinado de incapacidad y la obtencion de las
correspondientes prestaciones derivadas de dicha declaracion reviste una importancia decisiva para el
trabajador, quien se ve aquejado de una alteracion de su salud que repercute en su capacidad laboral
y le imposibilita o dificulta para seguir realizando su trabajo. Ello, normalmente, desemboca (aunque

5 La definicion legal de incapacidad permanente Contributiva consta de dos elementos basicos: el estado de incapacidad
o salud y su relacion con el trabajo. De acuerdo con esta idea se considera incapacidad permanente la situacion
del trabajador que, después de haber estado sometido al tratamiento prescrito, presenta reducciones anatomicas o
funcionales graves, susceptibles de determinacion objetiva y previsiblemente definitivas, que disminuyan o anulen
su capacidad laboral, en el bien entendido de que no obstara a tal calificacion la posibilidad de recuperacion de la
capacidad laboral del invalido, si dicha posibilidad se estima médicamente como incierta o a largo plazo (art.193 del
Real Decreto Legislativo 8/2015, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social).
Respecto a la “Invalidez No Contributiva”, se precisa que “Podran ser constitutivas de invalidez las deficiencias,
previsiblemente permanentes, de caracter fisico o psiquico, congénitas o no, que anulen o modifiquen la capacidad
fisica, psiquica o sensorial de quienes las padecen. El grado de discapacidad o de enfermedad cronica padecida, a
efectos del reconocimiento de la pension de invalidez no contributiva, se determinara mediante la aplicacion de
un baremo, aprobado por el Gobierno, en el que seran objeto de valoracion tanto los factores fisicos, psiquicos o
sensoriales de la persona presuntamente con discapacidad, como los factores sociales complementarios” (art. 367.1
LGSS). Aqui la correlacion funcional se establece entre las deficiencias y las capacidades de la persona que la
padece (fisica, psiquica o sensorial), siendo indiferente e irrelevante a efectos de calificacion técnico-juridica de la
“invalidez no contributiva” la capacidad de trabajo en particular.

3¢ MARTINEZ GIRON, J., ARUFE VARELA, A. y CARRIL VAZQUEZ, X.M.: Derecho de la Seguridad Social, 4* ed., Barcelona,
Atelier, 2017, pags. 134 y ss.; MARTINEZ GIRON, J.: “;Habria que suprimir la competencia de los tribunales laborales
para conocer de los pleitos sobre determinacion del grado de la incapacidad permanente”, en RODRIGUEZ INIESTA,
G., OrTiz CasTiLLO, F. y LoPEZ INsua, B.M. (Coords.): Las incapacidades laborales y la Seguridad Social en una
sociedad en transformacion, 1 Congreso Internacional y XIV Nacional de la Asociacion Espafiola de Salud y
Seguridad Social (AESSS), Murcia, Laborum, 2017, pags. 765-767.
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no siempre) en una extincion de la relacion laboral®’. A este respecto, la Sala de lo Civil del Tribunal
Supremo -en relacion a un supuesto de accidente de trafico- ya se ha pronunciado, a fecha de 25 de marzo
de 2010, al decir que: “el factor de correccion por incapacidad permanente parcial, total o absoluta
ha sido interpretado por algunos como un factor que tiene por objeto resarcir el perjuicio patrimonial
ligado a los impedimentos permanentes de la actividad laboral”. Ahora bien, esta opinion resulta
dificilmente admisible con caracter absoluto, pues la regulacion de este factor demuestra que tiene
como objeto principal el reparar el dafio moral ligado a los impedimentos de cualesquiera ocupaciones
o actividades, siempre que merezcan el calificativo de habituales. En efecto, en la enunciacion del
factor de correccion se utiliza el término “ocupacion o actividad habitual” y no se contiene ninguna
referencia a la actividad laboral del afectado. Sin embargo, la falta de vertebracion de los tipos de
dafio de que adolece el Sistema de valoracion impide afirmar que este factor de correccion solo cubra
dafios morales. De este modo, se acepta el hecho de que -en una proporcion razonable- pueda esta
pension (légicamente, cuando la incapacidad permanente es calificada en grados de total, absoluta o
gran invalidez) estar destinado a cubrir perjuicios patrimoniales por disminucion de ingresos de la
victima. No obstante, no cabe aceptar que sea ésta su finalidad unica, ni siquiera principal (en este
sentido se ha pronunciado la STS, Sala de lo Social, de 17 de julio de 2007).

La cuestion litigiosa se plantea, claramente, en la sentencia del Tribunal Supremo de 12 de
diciembre de 2017 (nimero de recurso 981/2017). En efecto, el objeto de esta sentencia no es tanto la
naturaleza de la pension, sino mas bien en la concrecion de si el Tribunal Superior de Justicia puede o
no revisar en suplicacion el grado de incapacidad permanente del beneficiario, sin alterar los hechos
probados®®.

37 BUENAGA CEBALLOS, O.: “Proceso judicial de incapacidad permanente y argumentacion juridica”, VV.AA., RODRIGUEZ
INIESTA, G., ORTIZ CaASTILLO, F. y LopEZ INsua, B.M. (Coords.), Las incapacidades laborales y la Seguridad Social en
una sociedad en transformacion, Murcia, Laborum, pags. 913 y sigs.

Constan como hechos probados los siguientes: “ A fecha de 10 de agosto de 2011, la trabajadora de profesion habitual
Auxiliar de enfermeria inicié un proceso de baja por incapacidad temporal, siendo posteriormente calificada dicha
situacion como de incapacidad permanente por el INSS. En concreto, la resolucion del INSS se dicta a fecha de 7 de
junio de 2013, declarando a ésta en situacion de incapacidad permanente en grado de total para su profesion habitual
y con derecho a percibir una pension mensual equivalente al 75% de la base reguladora mensual de 1.669,61 euros.
Los efectos de esta resolucion son desde el 6 de junio de 2013. Las afecciones que determiné el EVI se concretan
en el siguiente cuadro clinico residual: Paresia espastica MIL Flexum rodillo. Cifoescoliosis, triple artrodesis pie
izquierdo, hallux valgus 2° dedo garra y metatarsalgia pie derecho, depresion.

Disconforme la actora con la resolucion del INSS, interpuso reclamacion previa por la que se solicita la declaracion
del grado de absoluta en la situacion de incapacidad permanente que sufre. A este respecto, la trabajadora aporta
certificado médico por la presenta las siguientes secuelas: Paraparesia espastica MII postraumatica. Artrosis de
rodillas. Cifoescoliosis severa, pies planos neurologicos con triple artrodesis pie izquierdo, hallux valgus 2° dedo
garra y metatarsalgia pie derecho precisando uso de calzado conformado, cuadro ansioso depresivo mantenido y
agudizado por las limitaciones fisicas de patologia. A la exploracion presenta movilidad dolorosa de hombros al final
de los arcos de movimiento, hipotrofia miembros inferiores, cadera con flexion 90° y limitacion de rotacion externa,
flexo de 20° de rodilla derecha y 10° en rodilla izquierda con maxima 1007110°, cifoescoliosis dorsal derecha con
asimetria escapular, dolor intenso charnela dorsolumbar y lumbosacra, claudicacion de la marcha con tendencia a la
duccion de cadera, rotacion externa del pie y valgo de rodilla derecha. Presenta ademas claudicacion en la marcha
caminando con muletas.

En ningin momento la actora discute la base reguladora, sino unicamente la determinacion del grado de absoluta en
la incapacidad permanente que sufre.

Mientras que en el Juzgado de lo Social se mantiene la resolucion del INSS, por el contrario la Sala de lo Social
del Tribunal Superior de Justicia de Madrid entiende en su sentencia, dictada a fecha de 26 de mayo de 2015, que
la trabajadora efectivamente existe una situacion de Incapacidad permanente en el grado de absoluta, a saber: “...
estimamos el Recurso de Suplicacion nimero 1047/2014, formalizado por el letrado Don Roberto Serrano De Lope
en nombre y representacion de Dofa Carolina , contra la sentencia numero 366/2014 de fecha 15 de octubre, del
Juzgado de lo Social numero Cuatro de los de Madrid , en sus autos nimero 1021/2013 seguidos a instancia de
la recurrente frente al Instituto Nacional de la Seguridad Social y la Tesoreria General de la Seguridad Social en
reclamacion por Invalidez, revocamos la resolucion impugnada y estimamos la demanda declarando a la actora
afectada por una invalidez permanente en grado de incapacidad permanente absoluta, con derecho a percibir una
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A la hora de plantearse esta cuestion, los actores (INSS y TGSS) plantean un recurso
de casacion para unificacion de doctrina ante la Sede del Tribunal Supremo. Ahora bien, cabe
recordar, en este punto, algunas singularidades que ya han sido aclaradas por la doctrina judicial®.
Y es que, reiteradamente, el Tribunal Supremo ha cerrado —al menos formalmente- de un golpe la
posibilidad de que se le cuelen, por la via de la casacion para la unificacion de doctrina, asuntos
sobre determinacion del grado de la incapacidad permanente®. En este sentido, alega el Alto Tribunal
que: “las decisiones en materia de invalidez permanente no son extensibles ni generalizables”,
que “mds que de incapacidades puede hablarse de incapacitados”, que “lesiones aparentemente
idénticas [incluso algunas proximas a las denominadas incapacidades especificas que relacionaba
el Reglamento de Accidentes de Trabajo de 22-6-1956 en sus arts. 37, 38 y 41; normas que segun
reiterada jurisprudencia s6lo conservan un valor orientador para la calificacién] pueden afectar a los
trabajadores de distinta manera en cuanto a su incidencia en la capacidad de trabajo”. En definitiva,
para el Tribunal Supremo se trata “de supuestos en que el enjuiciamiento se centra en la fijacion y
valoracion de hechos singulares mas que en la determinacion del sentido de la norma en el marco
de la linea interpretativa de cardcter general”, lo que logicamente inviabiliza —como conclusion— el
recurso unificador de doctrina, pues aqui “la semejanza de los supuestos de hecho dificilmente llega
a convertirse en identidad por recaer sobre individualidades diferenciadas™®".

En este punto es la propia legislacion procesal laboral quien allana el camino para que
necesariamente tenga que tramitarse semejante tipo de asuntos —con el riesgo de su dormicion durante
aflos, hasta que acaben siendo resueltos—, al imponer que “procederd en todo caso la suplicacion”,

pension equivalente al 100% de su base reguladora de 1.669,61 euros con efectos del 6 de junio de 2013, condenando
a las demandadas a estar y pasar por tal declaracion y al pago de la prestacion correspondiente desde dicha fecha”.
Cabe destacar como elemento determinante para el Tribunal Superior de Justicia el hecho de que la trabajadora
posee dificultades deambulatorias, de ahi que no pueda caminar sin muletas. De este modo, la sentencia del Tribunal
Superior de Justicia lleva a cabo una distinta apreciacion de la prueba a la realizada por el juzgador de instancia. En
la fundamentacion reproduce el articulo 136.1 LGSS, cita el articulo 137.5 de la misma Ley y transcribe un parrafo
de una sentencia del mismo Tribunal Superior de Justicia de Madrid de fecha 21 de noviembre de 2014.

Contra la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, el INSS interpone recurso de casacion para la
unificacion de doctrina ante el Tribunal Supremo. Plantea éste dos cuestiones al respecto, aportando ademas
sentencias contradictorias. En este sentido, entiende el INSS: A) De acuerdo con lo que preceptua la Ley Reguladora
de la Jurisdiccion Social, no se podra en sentencia de Suplicacion alterar la apreciacion de la prueba realizada por el
Juzgado de lo Social, sin alterar los hechos probados. B) Se discute la apreciacion de la prueba. Y es que, es dudoso
el que usar muletas pueda justificar, por si solo, el reconocimiento de una incapacidad permanente en grado de
absoluta.

Finalmente, el Ministerio Fiscal emite su informe a fecha de 13 de octubre de 2016 al considerar que solo concurre
contradiccion en el primero de los supuestos planteados. No obstante, admite que existe conflicto en esta materia,
por lo que se decanta por la doctrina que acertadamente se encuentra en la sentencia recurrida. Por lo que, a juicio
del Ministerio Fiscal, debe de inadmitirse el recurso”.

5 Lopez INnsua, B.M.: “Modificacion y revision judicial del grado de Incapacidad Permanente: singularidades en torno
a su nueva calificacion en sentencia de suplicacion”, Revista Temas Laborales n°143, 2018, pags. 249-264.

% Afirma el Tribunal Supremo, de manera reiterada, esta idea al expresar que:  .... finalidad institucional del recurso
de casacion para la unificacion de doctrina determina que no sea posible en este excepcional recurso revisar los
hechos probados de la sentencia recurrida ni abordar cuestiones relativas a la valoracion de la prueba [SSTS de
13/05/2013 (R. 1956/2012 ), 05/07/2013 (R. 131/2012), 02/07/2013 (R. 2057/2012), 17/09/2013 (R. 2212/2012),
03/02/2014 (R. 1012/2013)] pues es claro que el error de hecho no puede fundar un recurso de casacion para la
unificacion de doctrina, y ello tanto si la revision se intenta por la via directa de la denuncia de un error de hecho
como si de forma indirecta [SSTS de 01/06/10 (R. 1550/2009), 14/10/10 (R. 1787/2009), 06/10/10 (R. 3781/2009),
15/10/10 (R. 1820/2009), 31/01/11 (R. 855/2009), 18/07/11 (R. 2049/2010), 05/12/11 (R. 905/2011)], como sobre los
criterios legales en materia de presuncion judicial [SSTS de 13/05/2013 (R.1956/2012), 02/07/2013 (R. 2057/2012),
05/07/2013 (R. 131/2012), 26/11/2013 (R. 2471/2011), 17/09/2013 (R.2212/2012), 03/02/2014 (R. 1012/2013),
17/06/2014 (R. 1057/2013)]”.

1 Ver las Sentencias de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo de 14 noviembre 2006 (RJ 2006/9159) y de 14
diciembre 2010, ambas falladas en casacion para la unificacion de doctrina.
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entre otros varios supuestos, precisamente” en los procesos que versen. .. sobre el grado de incapacidad
permanente aplicable”®,

Podrian suscitarse dudas en cuanto a quién es la jurisdiccidon competente para conocer de
todas estas cuestiones, sin embargo, tras la entrada en vigor de la Ley 36/2011 (Reguladora de la
Jurisdiccion Social -en adelante LRJS-) la cuestion ha quedado aclarada. Asi se pronuncia el Tribunal
Supremo (Sala de lo Social) en su sentencia de 17 de septiembre de 2013, fallada en casacion para la
unificacion de doctrina®. Y es que, afirma el Alto Tribunal Espafiol que: “forzoso es concluir que la
competencia para conocer de las cuestiones litigiosas que se susciten en relacion con la Ley 39/2006
... con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley 36/2011..., corresponden al orden contencioso-
administrativo” y, de otro lado, pasando por alto el hecho de que la Ley 36/2011 declaraba y declara
que tales cuestiones litigiosas tienen “a todos los efectos de esta Ley la misma consideracion que
las relativas a las prestaciones y los beneficiarios de la Seguridad Social”, que “en cuanto a las
cuestiones que puedan suscitarse con posterioridad a la entrada en vigor de la Ley 36/2011 ...
seguiran siendo competencia de la jurisdiccion contencioso-administrativa hasta que se cumplan
las previsiones establecidas en la disposicion final séptima de la citada Ley, momento a partir del
cual pasaran a ser competencia de la jurisdiccion social”. Resulta pues obvio que la jurisdiccion
contencioso-administrativa tampoco ha sido dotada de las “medidas y medios adecuados para lograr
una dagil respuesta judicial” en este asunto tan importante®.

3.2. Recalificacion judicial del grado de incapacidad permanente

En los procedimientos de incapacidad permanente (tanto administrativo, como judicial)
cobran una especial importancia los documentos médicos de cara a establecer y concretar las lesiones
o enfermedades que padezca el interesado. En ocasiones, la correccion judicial se hace en este punto
compleja y ardua, debido a la vaguedad de los informes médicos presentados. La falta de informacion
acerca de la gravedad de la enfermedad o padecimiento que sufre el trabajador se convierte en el
principal escollo con el que tropieza el juez®®. De ahi que la valoracion objetiva se haga, a veces,
practicamente imposible®.

En este aspecto, la practica forense establece la preferencia que ostentan los informes médicos
de instituciones sanitarias publicas frente a los informes médicos privados que aporte el interesado,
dado que en aquellos se presume una mayor imparcialidad en su emision. A tal efecto, es usual que
el solicitante de la prestacion de incapacidad permanente aporte informes médicos que acrediten su
estado de salud resultante tras el periodo de tratamiento médico seguido por su dolencia. Ahora bien,
sin duda, el documento técnico mds relevante en los procedimientos de incapacidad es el Dictamen-
propuesta emitido por el EVI (Equipo de Valoracion de Incapacidades), el cual se acompaiia, entre
otros, de un informe médico de sintesis relativo a las patologias padecidas por el interesado, obtenido
de su historial clinico, asi como de su exploracion®’.

62 Articulos 191, apartado 3, letra ¢) y 193, letra c) de la Ley 36/2011, Reguladora de la Jurisdiccion Social.

% En este mismo sentido, ver las Sentencias de 14 enero 2014 RJ 2014/596), de 6 febrero 2014 (RJ 2014/1318), de 25
febrero 2014 (RJ 2014/2398), de 12 marzo 2014 (RJ 2014/2514), de 17 marzo 2014 (RJ 2014/1914), de 14 mayo
2014 (RJ 2014/5193), de 11 julio 2014 (RJ 2014/4527) y, finalmente, dos sentencias de 11 noviembre 2014 ( RJ
2014/6458 y RJ 2014/6865).

® MAaRrTiNEZ GIRON, J: “;Habria que suprimir la competencia de los tribunales laborales para conocer de los pleitos
sobre determinacion del grado de la incapacidad permanente” ...op. cit., pags. 766 y 767.

% Cabe sefialar la sentencia del Tribunal Supremo de 19 de Marzo de 2019 (N° de Recurso: 3368/2018)

% ARANGUEZ SANCHEZ, T: “Endometriosis e incapacidad permanente en perspectiva de género”, en CEF- Trabajo y
Seguridad Social. Comentarios y Casos practicos, n® 422, 2018, pags. 72-73.

7 Los Grados Funcionales de las limitaciones que padece el paciente permite valorar al médico la intensidad, magnitud
y alcance de la incapacidad. Desde la ciencia médica se establecen cinco grupos funcionales que retinen grados del
0 al 4 segin su menor o mayor severidad limitante. Graficamente: 1) En los casos de Grado Funcional 0 aparece:
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En el caso de la revision administrativa ante el INSS, serd el EVI el que determine la agravacion
de la incapacidad permanente por parte del sujeto beneficiario, la mejoria o, incluso, el error de
diagnostico. Para ello cuenta este 6rgano con un equipo de expertos médicos que son los que asesoran
e informan al 6rgano administrativo decisorio (esto es, el INSS)®. Dicha revision puede afectar a
todos los grados de la incapacidad permanente, pudiendo ésta ser solicitada por el beneficiario, la
Entidad Gestora o la Inspeccion de Trabajo (arts. 4.2 RD 1300/1995 y 17 Orden Ministerial de 18 de
enero de 1996), de acuerdo con el procedimiento establecido. A este respecto, podra el EVI recalificar
la incapacidad permanente en caso de que la evolucion sea desfavorable.

En este punto, la doctrina cientifica aclara que la revision por agravacion no puede ser
confundida con la posibilidad de declarar incorrecta la primera valoracion, pues este segundo
supuesto s6lo puede hacerse a través de la modalidad procesal que establece el articulo 146.1 LRJS
-y que dispone el procedimiento para declarar lesivo un acto declarativo de derecho de las Entidades
Gestoras-. Las reglas sobre revision de situaciones invalidantes quedan, de este modo, fuera de los
supuestos regulados en el articulo 146.2 LRJS. Otra, de mayor amplitud que la anterior, se refiere al
origen patoldgico de la agravacion. De tal manera que, si la enfermedad se agrava por otra distinta
de la inicial, habra de procederse a la revision, debiendo tener presente, para pronunciarse sobre la
peticion revisora, conjuntamente todas las enfermedades que el trabajador acuse. De acuerdo con

a) Dolor leve, soportable que no precisa de tratamiento y b) Plena capacidad funcional cotidiana. 2) En el Grado
Funcional 1: a) Dolor agudo, que responde a tratamiento aunque este sea intenso. (ascensor analgésico, puede
precisar opiaceos débiles, luego cede con paso a escalon 1.0 b) Dolor crénico insidioso, que precisa ocasionalmente
analgésicos de 1.0 escaldn, con buena respuesta o dolor leve continuado. ¢) Impedimento funcional temporal en
espera de respuesta terapéutica, segiin la intensidad con capacidades funcionales limitadas para aquellas actividades
o despliegue funcional que acenttien el mismo con funcionalidad respetada para otras. 3) El Grado Funcional 2
describe: a) Dolor moderado, penoso, persistente con respuesta solo parcial al tratamiento, precisa analgésicos
de 2.0 escalon. b) Dolor que se intensifica a la movilizacion. ¢) Puede suponer una limitacion funcional para el
despliegue de actividades de corte fisico moderado o exigente o merma de sensorio o capacidad de respuesta o de
alarma. 4) El Grado Funcional 3 presenta: a) Dolor moderado fuerte, exasperante, persistente, a la actividad, sin
respuesta eficaz al tratamiento, precisara analgésicos de 3.0 escalon. b) Funcionalidad reducida para vida dinamica,
y también limitacion funcional para actividades sedentarias. c) Afectacion psicologica acusada, puede interrumpir
el sueflo, y causar deterioro de la vida personal. 5) En el Grado Funcional 4 se describe: a) Dolor insoportable que
no responde a opioides mayores de 3.0 escalon. b) Analgesia de 4.0 escalon. ¢) Requiere analgesia con métodos
invasivos. d) Dolor muy intenso en reposo. ) Signos vegetativos y f) Limitado para llevar una vida con autonomia
funcional, deterioro psiquico, depresion manifiesta, pensamiento dificultoso, impedimento para reposo nocturno,
dificultades para desplazamiento, encamado.

Para un conocimiento mas exhaustivo, véase VICENTE ParDo, J.M.: “Impacto del dolor en la incapacidad laboral.
Metodologia de valoracion. Grados funcionales de limitacion”, Revista Medicina y seguridad del trabajo, Vol.60,
num. 234, 2014.

% Corresponden al INSS, a través de los 6rganos correspondientes y en todas las fases del procedimiento, y cualquiera

que sea la entidad (gestora o colaboradora) que cubra la contingencia de que se trate, las siguientes funciones (art.
200 LGSS): 1) Evaluar, calificar y revisar la incapacidad y reconocer el derecho a las prestaciones econdmicas
de la Seguridad Social por incapacidad permanente, en sus distintos grados, asi como determinar la contingencia
causante de la misma. 2) Verificar la existencia de lesiones, mutilaciones y deformaciones de caracter definitivo, no
invalidantes causadas por accidente de trabajo o enfermedad profesional y reconocer el derecho a las indemnizaciones
correspondientes. 3) Determinar la mutua o empresa colaboradora que sea responsable de las prestaciones
procedentes en materia de incapacidades laborales y lesiones permanentes no invalidantes. 4) Declarar la
responsabilidad empresarial que proceda por falta de alta, cotizacion o medidas de seguridad e higiene en el trabajo,
y determinar el porcentaje en que, en su caso, hayan de incrementarse las prestaciones. 5) Declarar la extincion de
la prorroga de los efectos de la situacion de incapacidad temporal, en el momento en que recaiga la correspondiente
resolucion por la que se reconozca o deniegue el derecho a la prestacion de incapacidad permanente.
A esos efectos, en cada direccion provincial del INSS existe un EVI, con arreglo a lo previsto en el RD 1300/1995,
de 21 de julio, compuesto por un Presidente —el Subdirector Provincial del INSS o funcionario designado por el
Director General del INSS— y cuatro Vocales —un médico inspector, un inspector de trabajo, un facultativo médico
del INSS y un funcionario perteneciente a la unidad administrativa que gestiona las prestaciones de incapacidad
permanente en la correspondiente Direccion Provincial-. También puede formar parte del EVI un experto en
recuperacion y rehabilitacion y otro en prevencion de riesgos laborales.
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ellos, cuando un trabajador esta afectado por reducciones anatomico-funcionales, determinadas por
diversas contingencias, se tomara en consideracion el estado del mismo resultante del conjunto de
las indicadas reducciones. La consideracion conjunta de las contingencias es de aceptacion pacifica,
manteniéndose asi la apreciacion conjunta de lesiones derivadas de accidente y enfermedades
comunes®.

Al margen de estas consideraciones, en la revision judicial en sentencia de suplicacion lo
que se busca es desvirtuar, matizar y concretar los siempre telegraficos e incompletos dictamenes
del EVI. Y es que, resulta necesario recordar que, los procedimientos administrativos de declaracion
y calificacion de la incapacidad que se siguen ante el INSS resultan claramente insuficientes y
escuetos en su motivacion, por lo que la tutela judicial efectiva deviene en la auténtica garantia para
el interesado de que su caso sera valorado imparcialmente por un drgano con total independencia
respecto de la Administracion Puablica.

Para ello, resulta preciso aportar otros documentos médicos de instituciones sanitarias
(preferentemente publicas) y, en Gltimo extremo, informes médicos privados articulados como prueba
pericial con comparecencia en el acto de la vista del perito médico. Ello les otorga a las partes una
nueva oportunidad, de forma que pueden explicar asi ante el Juez el cuadro clinico que padece el
interesado y las dificultades que presenta a la hora del desempefio de las tareas que conforman su
trabajo en particular o en cualquier profesion en general. Evidentemente, ello s6lo cobra relevancia en
el caso de que se solicite el grado de incapacidad absoluta. La argumentacion juridica en este punto se
traduce fundamentalmente en una cuestion factica que busca concretar, matizar y ampliar los escasos
datos médicos contenidos en el dictamen del EVI (y especificamente en el informe médico de sintesis),
dado que, salvo error manifiesto, el Juez no se aparta de los mismos, por haber sido emitidos por un
organismo publico especializado”. Obviamente, la argumentacion ha de estar dirigida a realizar estas
operaciones de concrecién/ampliacion para poder ser relacionados los datos posteriormente con sus
efectos limitativos de la capacidad laboral del interesado’. La gravedad o levedad de la dolencia no
es de por si un criterio especialmente relevante, sino que el elemento decisivo son sus consecuencias
sobre la capacidad de trabajo del solicitante de la prestacion. Y ello a pesar de que el art. 193.1 LGSS

6 ALVAREZ DE LA Rosa, M.: “La Incapacidad permanente: configuracion general, acceso y mantenimiento. Ponencia
al XIV Congreso de la Asociacion Espafiola de Salud y seguridad Social”, en VV.AA: RobriGUEZ INIESTA, G., ORTIZ
CasrtiLrLo, F y Lopez INnsua, B.M (Coords.): Las incapacidades laborales y la Seguridad Social en una sociedad
en transformacion (I Congreso Internacional y XIV Congreso Nacional de la Asociacion Espafiola de Salud y
Seguridad Social celebrado en Madrid, octubre de 2017), Murcia, Laborum, 2017, pags. 315y 316.

Han de valorarse en su conjunto todas las secuelas que presente la persona afectada, inclusive las preexistentes
(sentencia del Tribunal Supremo de 9 de julio de 1990). Las reducciones anatomicas o funcionales existentes en la
fecha de la afiliacion del interesado en la Seguridad Social no impediran la calificacion de la situacion de incapacidad
permanente cuando se trate de personas minusvalidas y con posterioridad a la afiliacion (art. 193 LGSS).

Las reducciones anatomicas o funcionales que han de tenerse en cuenta para valorar el grado de incapacidad son
todas las existentes en el momento en que se tramita el expediente de incapacidad, incluidas las anteriores al
momento de la afiliacion (sentencia del Tribunal Supremo de 28 de noviembre de 2006).

" No es infrecuente que los informes médicos incluyan conclusiones en las que se afirme que las patologias sufridas
por el interesado le incapacitan parcial, total o absolutamente para el trabajo. Tales aseveraciones no es que no sean
vinculantes ni para el érgano administrativo ni para el juzgador actuante, sino que, ademas, deben tenerse por no
puestas, pues los documentos médicos s6lo pueden pronunciarse sobre las limitaciones fisicas o funcionales que
padece el interesado. El modo e intensidad en que afecten a la capacidad de trabajo de este es un aspecto que solo
podra determinar el 6rgano administrativo evaluador y, en caso de demanda judicial, el juez. Consecuentemente,
la sentencia no puede contener como argumento un hipotético apoyo en este tipo de conclusiones médicas, que,
claramente, se extralimitan en su cometido. Ver BUENAGA CEBALLOS, O.: “Proceso judicial de incapacidad permanente
y argumentacion juridica”...o.p. cit., pag. 915.

"I MoNEReO PEREZ, J.L y RoDRIGUEZ INIESTA, G.: “La complejidad de la incapacidad permanente y la necesidad de su
abordaje (A casi 20 afos de la reforma anunciada en 1997)”, en Revista de Seguridad Social, n°8, 2016, pags. 12 'y
13.
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hable de reducciones anatomicas o funcionales graves que, en opinion de la doctrina cientifica, ello
hace mas referencia a sus efectos sobre la capacidad de trabajo’ que a la gravedad médica considerada
en si misma”.

La “capacidad para trabajar” implica no sélo la posibilidad de trasladarse al lugar del trabajo
por sus propios medios y permanecer en él durante toda la jornada™ y efectuar alli cualquier tarea,
sino también la de llevarla a cabo con un minimo de profesionalidad, rendimiento y eficacia, en
régimen de dependencia de un empresario durante toda la jornada laboral, sujetandose a un horario y
con las exigencias de todo orden que comporta la integracién en una empresa, esto es, dentro de un
orden establecido y en interrelacion con otros compaiieros (sentencias del Tribunal Supremo de 12 de
julio de 1986 y de 30 de septiembre de 1986). Al hilo de esta idea, no es posible pensar en el amplio
campo de las actividades laborales que existen en algunas empresas en la que no s6lo son exigibles
esos minimos de capacidad y rendimiento, sino que son éstos exigibles incluso en el mas simple de
los oficios y en la tltima de las categorias profesionales y sin que pueda exigirse un verdadero afan
de sacrificio por parte del trabajador y un grado intenso de tolerancia por el empresario (sentencia del
Tribunal Supremo de 21 de enero de 1988)7.

En consecuencia, habra incapacidad permanente absoluta siempre que las condiciones
funcionales médicamente objetivables del trabajador le inhabiliten para cualquier trabajo que tenga
una retribucion ordinaria dentro del &mbito laboral (sentencias del Tribunal Supremo 23 de marzo de
1988 y 12 de abril de 1988).

Cabe senalar que, en muchos casos, la causa real que incapacita permanentemente al trabajador
no constituye el elemento determinante del fallo y ello es por la falta de concrecion médica de las
dolencias que padece éste. Es por esto que el Juez se apoye en otras enfermedades que, igualmente,
sufre el trabajador para fundamentar su decision, a buen ejemplo, la sentencia del Tribunal Superior de
Justicia (TSJ) de Castilla-La Mancha de 22 de enero de 2016 (nimero de recurso 864/2014), en donde
se analiza el caso de una mujer que ejerce la profesion de pescadera. Esta trabajadora presenta una
fibromialgia, aparte de una endometriosis ovarica intervenida, trastorno ansioso-depresivo, sindrome
de fatiga cronica y trastorno del nervio optico. En este supuesto, el TSJ hace referencia a la falta
de precision médica del cuadro de enfermedad que inhabilitan definitivamente para el desempefio
de su profesion habitual. Por lo que, amparandose Unicamente en la fibromialgia el tribunal se
pronuncia sefialando que: ... el dolor puede ser por si mismo un factor incapacitante si, existiendo
base para su existencia, es de tal indole que interfiere la vida ordinaria del afectado. Pero no consta
tal circunstancia en el caso que nos ocupa, esto es, no existe rastro de una minima solidez que nos
indique que tal dolor no se encuentra controlado en lo sustancial. Llegado este punto debemos insistir
nuevamente en que en el tipo de dolencia que valoramos, no basta con una mera alegacion genérica
de su gravedad por su simple existencia. Es necesario que la clinica que acompaiie a la enfermedad
sea susceptible de generar limitaciones significativas, valorables en relacion a la invalidez que se

2 A este respecto, la doctrina judicial reiterada del Supremo afirma que: “La calificacion de la incapacidad permanente
tiene caracter profesional (con las excepciones de lesiones permanentes no invalidantes y gran invalidez), por lo
que ha de sustentarse en una apreciacion sensible de la repercusion de las lesiones en la capacidad de trabajo y de
ganancia mediante el trabajo” (Sentencia del Tribunal Supremo de 3 de abril de 2012).

3 BuenaGa CeBALLOS, O.: “Proceso judicial de incapacidad permanente y argumentacion juridica”...op.cit., pag. 914.

™ Sentencia del Tribunal Supremo de 25 de marzo de 1988.

> Hay lineas que deben ser rebasadas para declarar la incapacidad en ese grado pleno que determina la calificacion de
absoluta, y que han sido definidas previamente y que podrian concluirse en la nula capacidad laboral, bien entendido
que no se trata de la mera posibilidad del ejercicio esporadico de una determinada tarea, sino de su realizacion
conforme a las exigencias minimas de continuidad, dedicacion y eficacia (sentencias del Tribunal Supremo de 06
de febrero de 1987 y de 0 de noviembre de 1987) y estando por ello incapacitado para asumir cualquier género de
responsabilidad laboral, por liviana o sencilla que sea la profesion u oficio elegido (sentencia del Tribunal Supremo
de 29 de septiembre de 1987).
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solicite. Asi las cosas, la interesada tiene contraindicadas tareas de sobreesfuerzo fisico, permanencia
en bipedestacion o deambulacion prolongadas, y sobrecarga de articulaciones, que son tipicamente
constitutivas de su categoria como pescadera. Sin embargo, no evidenciamos que se haya agotado
la posibilidad de desarrollar tareas mas sedentes o livianas, que la interesada podria asumir sin la
exigencia de sacrificios, quedando por ello una relevante capacidad residual para la realizacion otro
tipo de trabajos”.

En otros casos, por el contrario, los tribunales han otorgado la méxima relevancia a la causa
principal de las dolencias que padece el trabajador, dejando de lado otras posibles alegaciones y/o
argumentos de la empresa. A buen ejemplo, cabe citarse la sentencia del Tribunal Supremo de 21 de
diciembre de 2018 (nimero de resolucion 1103/2018). Se trata de una sentencia pionera y en la que, por
primera vez, el Alto Tribunal establece una relacion entre el amianto y el cancer de es6fago (relacion
de causalidad). Afirma, por tanto, que el hecho de que el baremo de enfermedades profesionales no
establezca de forma explicita relacion de causalidad entre el amianto y la patologia concreta no es
argumento suficiente para desestimar el origen laboral de la enfermedad, ya que existe “evidencia
cientifica suficiente” que vincula el amianto con formas diversas de cancer, incluyendo el de es6fago.
De este modo, la apreciacion de un mayor o menor consumo de tabaco por parte del trabajador, a
juicio del Supremo, carece de entidad suficiente para sostener por si s6lo o fundamentalmente la causa
que sustenta, primero, la incapacidad permanente absoluta del trabajador y, finalmente, su muerte’.

En definitiva, siguiendo las palabras del Supremo, “la revision del grado no opera sobre el acto
de la entidad que declaro la incapacidad, sino sobre la nueva situacion patologica del trabajador,
que en ulterior momento afecta a la capacidad laboral de un modo diferente a como la afectaba antes,
y que por ello exige una calificacion también diferente”(sentencias del Tribunal Supremo de 18 de
abril de 1995 y de 30 de septiembre de 1998).

Finalmente, a la hora de valorar la recalificacion o no de la incapacidad permanente el Juez
también tendra en cuenta los factores sociales complementarios. En concreto, se refiere esto a
circunstancias tales como: la edad del interesado, su formacion y posibilidad de encontrar empleos
alternativos. No obstante, cabe tener también en cuenta otros factores especificos relativos a su persona

¢ En efecto, indica el Fundamento de Derecho Segundo de la STS de 21 de Diciembre de 2018 lo siguiente: “... en la
sentencia recurrida se declara acreditado que el actor manifesto en las revisiones médicas de los afios 1988-1990 que
tenia un “habito tabaquico que cifraba en 30 cigarrillos al afio”, (al dia, en realidad, segun ya se ha dicho: reiterado
folio 390 de los autos), sin que nada mas se afiada ni manifieste al respecto a lo largo de dicha resolucion, fuera del
un tanto criptico comentario (4ltimo parrafo de su segundo fundamento de derecho) de que “con ello aunque la grave
patologia que padece el trabajador puede tener cumplida causa, como su relevante antecedente tabaquico, entre esta
no puede descartarse, por el contrario debe afirmarse con-concurrente, la omision por parte de la empresa de medio
seguro de trabajo que no ofrecié. Omision causante del dafo y que necesita reparacion”. Con ello, al parecer, se
quiere decir que lo que cuenta, en definitiva, es esto Gltimo, esto es, la falta de medidas preventivas y protectoras de
la empresa como auténtica causa eficiente y suficiente, por si sola, para originar el dafo producido, y asi, finalmente,
se resuelve el recurso de la empresa, desestimandolo y confirmando la sentencia de instancia, de tal modo que no se
aplica reduccion o minoracion alguna a la responsabilidad declarada de ésta. En efecto, lo determinante y excluyente
en este caso es que se trata de una contingencia profesional constatada, que, por si sola, posee la suficiente entidad
para generar la incapacidad laboral del trabajador e incluso su muerte, a partir de lo cual resulta irrelevante que
fuera asimismo fumador, porque lo cierto es, en primer lugar, que no se ha calificado dicha contingencia de comtin
-como en tal caso deberia- y si queda asimismo y en segundo lugar acreditado que la empresa incumplio, siquiera
sea en mayor o menor parte, el deber de adoptar las medidas pertinentes al respecto y no presto la obligada asistencia
a la salud de su trabajador, queda fijada ya su responsabilidad y su consecuente deuda indemnizatoria, que no se
discute sino tan solo su cuantia o proporcion, sin que ésta sea modulable en tal caso, pues, como se ha dicho, tal
responsabilidad no puede ser objeto de reparto entre dos sujetos presuntamente obligados a asumirla (empresa y el
propio trabajador) cuando la causa de la contingencia es calificada de profesional, de tal modo que ha de entenderse
en este caso que la exposicion continuada durante mucho tiempo al amianto resulta determinante, y en todo caso
suficiente, para generar el siniestro...”.
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o entorno familiar pueden tener su nivel de influencia en la decision final que adopte el juzgador, ya
que la valoracion de cada caso de incapacidad sometido a su consideracion es individualizada.

Por supuesto, basta decir que en relacion al dato de “sin valorar los hechos probados”, la
jurisprudencia ya ha interpretado el alcance de la prohibicion de incluir en el proceso hechos nuevos
distintos de los alegados en el expediente administrativo, de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 143.4 de la LRJS, cuando refiere que “en el proceso no podran aducirse por ninguna de las
partes hechos distintos de los alegados en el expediente administrativo, salvo en cuanto a los hechos
nuevos o que no hubieran podido conocerse con anterioridad” (sentencias del Tribunal Supremo de 7
de diciembre de 2004 —-RCUD num. 4274/2003—; 2 de febrero de 2005 —-RCUD ntm. 5530/2003—y 5
de marzo de 2013 —RCUD ntim. 1453/2012). Por lo tanto, queda claro que es correcta la interpretacion
que, en la sentencia de 12 de diciembre de 2017, declara el Tribunal Supremo.

3.3. Elrecurso de suplicacion como via para la valoracion y ponderacion de la incapacidad
permanente

Como bien indica el Tribunal Supremo en su sentencia de 21 de diciembre de 2017, el recurso
de suplicacion posee un caracter extraordinario, razon por la cual no podra un érgano de segunda
instancia “efectuar una nueva ponderacion de la prueba practicada a instancia”. En efecto (y reiterando
doctrina), indica el Alto Tribunal espafiol” que: “En los pleitos sobre invalidez permanente, cabe
interponer recurso de suplicacion de caracter estrictamente juridico-sustantivo, es decir, es posible
admitir como cierto el cuadro de dolencias que el Magistrado de instancia estableci6 en su sentencia,
y discrepar exclusivamente sobre la calificacion que en derecho corresponde a las mismas”.

“El hecho de no haberse intentado la revision de los hechos probados no constituye
impedimento alguno para entrar en el estudio de los motivos de revision del derecho que en suplicacion
se hayan intentado, o, lo que es igual, que la revision del derecho puede constituir objeto unico del
recurso de suplicacion sin necesidad de solicitar la previa revision de los hechos”, posibilitandose,
de este modo, que la Sala de suplicacion, dentro de los limites de lo pedido, y sin variar los hechos
declarados probados de la sentencia de instancia, valore las dolencias acreditadas en relacion con los
requerimientos que exija la profesion habitual de la parte demandante, en orden a determinar el grado
juridicamente valorable de su capacidad laboral, con la consecuencia de poder tanto incrementar el
grado de incapacidad reconocido en instancia, como de disminuirlo o dejarlo sin efecto”.

“En cualquier litigio la discrepancia puede plantearse exclusivamente sobre la aplicacion del
Derecho y esto es claro en el recurso de suplicacion, ya que el articulo 193.c) LRIS establece que
puede tener por objeto la aplicacion del Derecho, sin condicionarlo a la previa revision de los hechos
probados. Por otra parte, la calificacion del grado de la incapacidad permanente es una cuestion
juridica, que se basa en unos datos facticos, pero que exige, partiendo de esos datos, llevar a cabo un
analisis y llegar a una conclusion de indiscutible contenido juridico y por ello, aunque permanezcan
inalterados los hechos probados de la resolucion de instancia, el Tribunal de suplicacion puede
examinar si es correcta o no la calificacion efectuada en esa resolucion de instancia”.

Por lo tanto, s6lo cuando entre la parte de la sentencia que fija los hechos y la que aplica el
derecho exista, por las circunstancias del litigio, una correlacion necesaria o intima, podra entonces
estimarse el recurso. Ahora bien, en este caso, en donde lo que se busca es calificar jurisdiccionalmente
el grado de incapacidad permanente lo que cuenta, realmente, son las secuelas de las dolencias
padecidas, asi como los elementos constitutivos de los distintos grados de incapacidad permanente
para el desempeno de la profesion habitual (Sentencia del Tribunal Superior de Justicia, Sala de

7 Véase la sentencia del Tribunal Supremo de 12 de diciembre de 2017 (ntimero de recurso 981/2017).
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lo Social de Oviedo, de 19 de marzo de 2019- Numero de Recurso 1/2019-)"®. Cuando lo que se
pretende es la revision por agravacion de las dolencias resultara necesario que se haya producido un
cambio en el cuadro patologico de tal forma que las repercusiones funcionales actuales sean mayores
que las existentes cuando se le declar6 en situacion de incapacidad permanente total (Sentencia del
Tribunal Superior de Justicia, Sala de lo Social de Burgos, de 13 de marzo de 2019 -N° de recurso
117/2019-)”. Resulta necesario aqui diferenciar dos situaciones: 1) la producida con motivo de la
aparicion de nuevas dolencias que sean agravacion de otras anteriores o lesiones o enfermedades
que ya existian con anterioridad y que se ponen de manifiesto después y las que, incluso ya existian
durante la tramitacion del expediente pero no fueron detectadas por los servicios médicos, supuestos
todos ellos en los que no es posible apreciar la alegacion de hechos novedosos, pudiendo ser tenidos
en cuenta a efectos de calificar la situacion invalidante del afectado y 2) por otro, la alegacion de
una enfermedad nueva que no constituya agravacion de ninguna de las enfermedades aducidas en la
demanda, ni tampoco que se hubiera podido conocer con anterioridad en el expediente administrativo,
ni siquiera al tiempo de interponer la demanda, al no guardar relacion con el estado patologico
existente al momento de tramitarse el correspondiente expediente administrativo®. En cualquier caso,
en sentencia de suplicacion, el tribunal no puede “prima facie” pronunciarse sobre esta cuestion, ya
que ello “... dependera de que tal pretension se haga valer en funcion de la existencia de dolencias
efectivamente nuevas que no hubiesen podido ser conocidas en el expediente administrativo, sin que
dentro de tal consideracion se puedan incluir la alegacion de agravacion de otras anteriores o de
enfermedades existentes con anterioridad y que se ponen de manifiesto después, incluso patologias
que ya existian durante la tramitacion del expediente pero no fueron detectadas por los servicios
médicos” (Sentencia del Tribunal Superior de Justicia, Sala de 1o Social de Albacete de 7 de Marzo de
2019 -Numero de Recurso 119/2018-).

Ahora bien, cuando la causa de la IP sea un accidente ocurrido por falta de medidas preventivas
(incluido el acoso) y mientras el trabajador prestaba sus servicios para una Administracion Publica
como funcionario de carrera, el Supremo ya ha aclarado que la competencia también corresponde
al orden social. No debe pues confundirse la accion de valoracion de la incapacidad permanente
en recurso de suplicacion con la de exigencia de responsabilidad patrimonial de la Administracion
Publica. Por todo ello, se desestima el recurso de casacion ante el Tribunal Supremo (Sentencia del
TS de 1 de marzo de 2018, nimero de resolucion 234/2018).

® En esta misma linea argumenta el Tribunal Supremo lo siguiente: “No puede pretender el recurrente, de nuevo,
la valoracion total de las pruebas practicadas o una valoracion distinta de la prueba que el juzgador a quo ya tuvo
presente e interpretd de una determinada manera, evitando todo subjetivismo parcial e interesado en detrimento del
criterio judicial, mas objetivo, imparcial y desinteresado”. (Sentencia del Tribunal Supremo de 7 de julio de 2016,
numero de recurso. 188/2015).

“Como expresivamente viene afirmandose en la jurisprudencia, no son las enfermedades padecidas por el trabajador
las que determinan el derecho a indemnizacion, sino el detrimento laboral que las mismas le causen segun el grado de
afectacion y desarrollo de la enfermedad y su incidencia en cada persona. Dicha agravacion parte pues, ademas, de
considerar que la realizacion de cualquier actividad laboral comporta unas exigencias minimas de profesionalidad,
rendimiento y sin riesgos afiadidos de cuyo cumplimiento depende la posibilidad de apreciar una capacidad laboral
valorable en términos reales y socialmente aceptables, no pudiendo exigirse un verdadero sacrificio por parte del
trabajador ni un grado intenso de tolerancia por parte del empresario” (Sentencias del Tribunal Supremo de 27 de
enero de 1988 , 22 de septiembre de 1988, 27 de julio de 1989 , 22 de enero de 1990 y 23 de febrero de 1990).

A juicio del Tribunal Supremo, esta segunda situacion implica: “... alterar sustancial y sorpresivamente la pretension
y sitiia al INSS en indefension, lo que el asegurado pudo y debi6 evitar, por ejemplo, al amparo de lo dispuesto en
los arts. 78.2 y 143.4 de la LRJS, mediante la simple ampliacion tempestiva de su demanda, o incluso solicitando la
practica anticipada de pruebas, para evitar aquel efecto sorpresivo y, a la postre, vulnerador de la tutela judicial de
la contraparte. El limite, pues, por imperativo del art. 24 de la Constitucion, no se encuentra ya en la introduccion
de hechos nuevos o que no hubieran podido conocerse con anterioridad, sino en que cualesquiera de éstos han de
ser puestos en conocimiento de la contraparte con antelacion suficiente como para poder articular sus motivos de
oposicion, y sus pruebas, evitando asi la obvia indefension que le produciria su sorpresiva incorporacion al litigio
por la contraria” (STS de 2/06/2016 (Rec. 452/2015).
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3.4. Evaluacion: ;Objetiva o subjetiva de los procesos de incapacidad permanente?

La valoracién y/o recualificacion judicial de la capacidad laboral invocada, desde el mismo
sentido comun, lleva al establecimiento de una graduacion logica, esto es, incapacidad para realizar
todo trabajo, para realizar una profesion especifica, parcial para realizar esta profesion o alteraciones
de la salud no incapacitantes. A estos efectos, conviene aclarar que el modelo actual es claramente
subjetivo e individualizador. Asi es, a la hora de graduar o valorar el grado de incapacidad de un
trabajador, la Ley General de la Seguridad Social, establece en su articulo 194 un cuéadruple criterio,
a saber: parcial, total, absoluta o gran invalidez.

En el caso de la incapacidad permanente absoluta cabe tener en cuenta (al igual que en la
incapacidad parcial, la total y la gran invalidez) el elemento referente al trabajo y la capacidad laboral
general del interesado. Obviamente, en el caso de la incapacidad permanente parcial y total, tendra el
Juez que discernir el porcentaje de reduccion que las patologias padecidas suponen en el rendimiento
del trabajador en dicha profesion y si estas le impiden realizar las tareas fundamentales de la misma.
Sin embargo, este dato no se produce en el caso de la gran invalidez en donde no existe esa vinculacion
para el desempefio del trabajo habitual. En otras palabras, no se produce aqui esa vinculacion con la
capacidad laboral por su misma definicion legal, relativa a la incapacidad para realizar los actos
esenciales de la vida, si bien nace a partir de la declaracion de incapacidad total o absoluta.

El actual modelo subjetivo ha propiciado que en los procesos judiciales de incapacidad
permanente se produzca un inevitable casuismo. Siendo asi el elemento central y a valorar el relativo
a la figura del trabajador, asi como el grado de afeccion de las distintas patologias padecidas a su
capacidad laboral. Esta inevitable subjetivacion o individualizacion de los procesos de incapacidad
permanente resulta mas habitual de lo que parece, pues en todo momento el Juez tendra en cuenta
las circunstancias concretas de cada caso. De ahi que nos encontremos con algunas sentencias
contradictorias en supuestos semejantes. Sin embargo, por razones de seguridad juridica e igualdad en
la aplicacion de la ley, el Tribunal Supremo en la sentencia de 12 de diciembre de 2017, le ha llevado
a aplicar la doctrina hasta ahora expuesta®'.

En los procesos de incapacidad permanente, los términos o conceptos que mas son objeto
de interpretacion judicial son los de “profesion habitual”, “tareas fundamentales”, o los mismos
términos de “parcial”, “total” y “absoluta”. Y es que, estos ultimos, ofrecen un amplio margen
interpretativo de valoracion al juez. A fin de cuentas, la calificacion de una persona como afecto de
una incapacidad laboral es una funcién que, en Ultimo extremo (revisando la previamente realizada
por la Administracion), corresponde al Juez, como acontece con la incapacidad genérica (arts. 199
y 200 del Coédigo Civil) y cuya declaracion judicial, por cierto, tiene efectos sobre la incapacidad
permanente, ya que la Disposicion Adicional 25* LGSS establece que “a los efectos de la aplicacion
de esta ley, se entendera que estan afectadas por una discapacidad en un grado igual o superior al 65
por ciento aquellas personas que judicialmente hayan sido declaradas incapaces”.

Por su parte, el modelo objetivo de graduacion [listados de enfermedades o patologias] de la
incapacidad permanente no parece que resulte el mas adecuado®?, pues el mismo contempla largas

81 En este mismo sentido, véase las sentencias del Tribunal Supremo de 26 diciembre 2000 (rec. 2342/1999), de 17
enero 2001 (rec. 563/2000), de 6 marzo 2001 (rec. 2344/1999), de 16 mayo 2001 (rec. 3676/2000), 25 junio 2001
(rec. 3791/2000), 19 julio 2001 (rec. 2882/2000) y de 23 abril 2013 (rec. 729/2012).

82 “La idea de que exista una lista de enfermedades, su valoracion y determinacion de grados de incapacidad, es en
principio plausible, pues se presenta con el objetivo de evitar disparidades en la valoracion y aportaria un cierto
grado de seguridad juridica. El conocimiento de las multiples ocupaciones existentes en el mercado y las funciones
que en ellas se desempefian complican la valoracion de una incapacidad... las dificultades son tremendas ya que no se
trata de valorar el daflo o menoscabo corporal, ni de una discapacidad, pues la valoracion no es en abstracto sino en
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listas de enfermedades que fijan un porcentaje de reduccion de la capacidad laboral con independencia
(o relegando a un papel secundario) de la profesion del interesado. En efecto, no cabe hablar de
“incapacidades”, sino de “incapacitados”, pues de lo que se trata aqui es de conocer la enfermedad y
limitaciones que provoca en el trabajador. Y es que, finalmente, los efectos negativos inherentes a esa
falta de objetividad, a partir de la configuracion que se reserva para el procedimiento de declaracion
de incapacidad permanente en la fase administrativa, encuentra ya su oportuno cauce de subsanacion
a través de la vida judicial. Momento en el que el beneficiario proceda pues a la impugnacion en
tiempo y forma de la resolucion dictada por la Direccion Provincial del INSS®.

En efecto, se ha sefialado, con acierto, que “... de aprobarse la reglamentacion objetivizadora
de la incapacidad permanente, la argumentacion juridica se convertird en un conjunto de operaciones
predominantemente aritméticas, donde se tomardan las patologias, se encajaran en la lista, se
sumaran los porcentajes de reduccion y obtendremos un resultado final objetivo de reduccion de la
capacidad, que, a buen seguro, en muchas ocasiones, no reflejara —ni siquiera aproximadamente—
la incapacidad real que dichas patologias produciran al concreto interesado”™*. En otras palabras,
en lugar de acercarse a la situacion real del beneficiario de la incapacidad permanente se llegara a
resultados inequivocamente injustos. En este sentido, no cabe aplicar para todos los trabajadores y
para todos los casos, unos parametros estandarizados e indiferenciados que se alejan gravemente
de realidad®. En el fondo es criterio de listado puede presentar los inconvenientes propios de las
“Técnicas de Subsuncion” silogistica entre la situacion factica y la categoria tipologica establecida
en el listado. Por ello, quiza podria pensarse, todo lo mas, en establecer un Modelo Mixto o de lista
abierta a la valoracion no en abstracto y de manera mecanica sino en relacion con la incidencia en la
profesion y la pérdida de capacidad para ella.

A sensu contrario, las sentencias del Tribunal Supremo de 8 de marzo de 2018 (numero
de recurso 1442/3016) y 17 de abril de 2018 (niimero de recurso 970/2016) aplican la regla de
la “objetivacion” a proposito de una gran invalidez por ceguera. Los argumentos mas relevantes
arrojados por el Supremo son los siguientes: La ausencia de una prevision legal especifica sobre las
reducciones anatomicas y funcionales constitutivas del supuesto legal de gran invalidez constituye
obligado punto de partida para resolver la cuestion que el presente recurso plantea, y es base obligada
del razonamiento porque explica primero que ante la situacion de vacio regulatorio esta Sala 4* del
Tribunal Supremo haya acudido a titulo orientador e indicativo al derogado Reglamento para la
aplicacion del texto refundido de la Legislacion de Accidentes de Trabajo de 22 de junio de 1956,
que en su art. 42 , en la redaccion dada por el Decreto 1328/1963, de 5 de junio, contemplaba la
ceguera bilateral como supuesto tipico de ese grado de incapacidad, por entender, como se decia en

relacion con la profesion y la pérdida de capacidad laboral para ella”. Ver MONEREO PEREZ, J.L y RODRIGUEZ INIESTA,
G.: “La complejidad de la incapacidad permanente y la necesidad de su abordaje (A casi 20 afios de la reforma
anunciada en 1997)”...0p. cit., pag. 18.
Monereo PERrez, J.L. y RopriGUEZ INIESTA, G.: “La complejidad de la incapacidad permanente y la necesidad de
su abordaje (A casi 20 afos de la reforma anunciada en 1997)”... op. cit., pags. 13 y siguientes. GARCiA QUINONES,
J.C.: “El papel del juez laboral en las incapacidades laborales”, en RopriGuEz INIESTA, G., OrTiZ CASTILLO, F y
Lopez Insua, B.M. (Coord): Las incapacidades laborales y la Seguridad Social en una sociedad en transformacion,
Murcia, Laborum, 2017, pag. 958. Véase la construccion técnica llevada a cabo en MoNEreo PEREZ, J.L.: Despido
objetivo por ineptitud e incapacidades laborales. Estudio técnico y juridico-critico de su régimen juridico,
Murcia, Laborum, 2018, Capitulo 3 (“Despido objetivo por ineptitud del trabajador y proteccion del trabajador con
limitaciones de la capacidad laboral”), pags. 35 y sigs., y Capitulo 4 (“Enfermedad, discapacidad e ineptitud como
“causas” de despido: un analisis juridico-critico del modelo de regulacion legal™), pags. 79 y sigs.
8 GoNzALEzZ ORTEGA, S.: “La valoracion y revision de la incapacidad permanente”...op. cit., pags. 604-605; BUENAGA
CeBALLOS, O.: “Proceso judicial de incapacidad permanente y argumentacion juridica™...op. cit., pag. 918.
8 Lopez INsua, B.M.: La incapacidad temporal en el sistema de Seguridad Social, Granada, Comares, 2014; Ibid.,
El control de la incapacidad temporal tras la reforma legislativa de las Mutuas colaboradoras con la Seguridad
Social, Granada, Comares, 2015.
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el Preambulo del mencionado Decreto, que el invidente «efectivamente, necesita la ayuda de otra
persona para los actos mas esenciales de la viday.

La precitada laguna legal explica también que para colmarla esta Sala haya fijado dos
criterios interpretativos basicos de caracter objetivo en orden a la configuracion de la gran invalidez
por deficiente agudeza visual. El primero de ellos consiste en que la ceguera, o situacion asimilada,
integra por si misma el susodicho grado invalidante, cuyo reconocimiento no puede excluirse cuando
el beneficiario, en base a factores perceptivos, cognitivos, ambientales, temporales u otros, haya
llegado a adquirir alguna de las habilidades adaptativas necesarias para realizar alguno de los actos
esenciales de la vida sin ayuda de terceros o sin necesidad de ayuda permanente (SSTS 03/03/2014,
rec. 1246/2013, 10/02/2015, rec. 1764/2014; y 20/04/2016, rec. 2877/2014). El segundo criterio viene
dado por la decision de cuantificar el déficit que aun no implicando una absoluta anulacion de la
vision bilateral merece la calificacion de ceguera. En este punto la Sala ha establecido como valor
de equivalencia la vision con correccion por debajo de una décima en ambos ojos, al considerar que
la merma que comporta exige la colaboracion de otra persona para la realizacion de los actos mas
esenciales de la vida, por lo que, en si misma, constituye una gran invalidez, a pesar de que la ayuda
del tercero solamente la requiera para determinados actos fundamentales y la necesidad de auxilio
externo no sea continuada, de forma que, “a sensu contrario”, cuando la agudeza visual alcanza ese
umbral sin concurrir ninguna otra circunstancia valorable, como por ejemplo, la reduccion del campo
visual, se entiende que la vision subsistente permite realizar tales actos sin necesidad de precisar de
la ayuda de un tercero. Se trata de una pauta clésica cuya primera enunciacion precisa y clara se halla
en la sentencia de esta Sala de 12 de junio de 1990 , y que cuenta tanto con respaldo cientifico en
los estudios médicos sobre los que se ha asentado el concepto de “ceguera legal” como normativo,
cabiendo resaltar que el art. 4.1° de la Orden de 8 de mayo de 1970 por la que se aprobd el texto
refundido de los Decretos 2421/1968, de 20 de septiembre , y 1076/1970, de 9 de abril, por los que
se establece y regula la asistencia en la Seguridad Social a las personas discapacitadas, incluye en
su 4mbito de aplicacion los “ciegos con una visiéon menor de 20/200 en ambos ojos después de la
oportuna correccion .

Por todo ello, “... el propdsito que anima a la Sala al sentar la doctrina resefiada es fijar un
criterio general de caracter objetivo en aras a potenciar la seguridad juridica y la igualdad en la
aplicacion de la ley. Dicho esto, la Sala, obligada a realizar una interpretacion que proporcione una
respuesta justa a los concretos problemas planteados atendiendo a criterios 16gicos y respetuosos con
los principios, derechos y valores constitucionales en juego ( articulos 9.3, 10 y 49 CE en relacion con
el art. 26 de la Carta de los Derechos Fundamentales de 1a Union Europea), considera equiparable a la
ceguera a efectos de su consideracién como constitutiva de gran invalidez, la pérdida practicamente
completa de vision de un ojo y la agudeza ligeramente inferior a una décima del otro, supuesto que
como ya dijimos en la sentencia de 12 de julio de 1988 anteriormente citada debe calificarse de
“virtual ceguera”, y hace necesaria la colaboracion de una tercera persona para la realizacion de los
actos fundamentales de la vida diaria.

Esas razones de seguridad juridica e igualdad ante la ley que desde el punto de vista funcional
llevaron a la Sala a equiparar la ceguera a la vision bilateral inferior a una décima, obligan a concluir
en el caso de autos que es la sentencia recurrida la que contiene la doctrina ajustada a derecho”.

Tal y como enuncia el Tribunal Supremo en su sentencia de 12 de diciembre de 2017 (nimero
de recurso 981/2017), se ha de romper con esa casuistica imperante en sede judicial, propiciando
asi el establecimiento de una doctrina asentada y uniforme sobre el objeto del recurso®. Para ello,

% Indica asi el Tribunal Supremo que: “Dicha contradiccion requiere que las resoluciones que se comparan contengan
pronunciamientos distintos sobre el mismo objeto, es decir, que se produzca una diversidad de respuestas judiciales
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la documentacion médica de especialistas que aporten luz al caso concreto debe cobrar especial
relevancia y no solo en su vertiente objetiva del diagndstico, sino también -como ya se ha apuntalado-
en la subjetiva/individualizada de la repercusion efectiva y real que ocasiona al enfermo trabajador®’.

En esta misma linea proteccionista se pronuncian dos Tribunales Superiores de Justicia
en octubre 2018 y febrero de 2019 en relacion a la fibromialgia. Hasta el momento, tal y como se
pone de manifiesto en las sentencias, la fibromialgia no solia ser la primera causa para conceder una
incapacidad permanente a los trabajadores que la padecen, de ahi que para que se reconociera la IP el
afectado debia presentar “lesiones muy acentuadas acompafiadas de una depresion cronica y de larga
evolucion” (por lo tanto, enfermedades de caracter mental). Sin embargo, para el Tribunal Superior
de Justicia de Canarias resultan suficientes para aceptar la IP los informes en los que se constata el
dolor cronico que padece el trabajador (sentencia dictada en octubre de 2018). Se trata, ésta, de una
respuesta poco habitual en este tipo de juicios, ya que uno de los argumentos mas utilizados por la
Seguridad Social es que el dolor por fibromialgia no se puede medir de manera objetiva, por lo que
no puede constituir ésta base para acreditar que existe una invalidez. Dicha sentencia recoge que
para determinar una incapacidad permanente absoluta habria que valorar las limitaciones que existen
en la actividad laboral en vez de las lesiones que se padecen. Ademas, el propio EVI —que denegd
en un primer momento la peticion de invalidez— acreditd que la afectada sufria mareos, nauseas y
depresion. Por lo tanto, para el TSJ de Canarias: “Habrd invalidez absoluta siempre que haya unas
condiciones demostrables que inhabiliten para cualquier trabajo que tenga una retribucion ordinaria
dentro del ambito laboral...”. Por tanto, no se trata de la mera posibilidad del ejercicio esporadico
de una determinada tarea, sino de su realizacion conforme a las exigencias minimas de continuidad,
dedicacion y eficacia (STS de 6-2-1987), y estando por ello incapacitado para asumir cualquier género
de responsabilidad laboral, por liviana o sencilla que sea la profesion u oficio elegido (STS de 29-09-
87).Y, en este caso, la incapacidad permanente absoluta de la trabajadora estd mas que justificada a la
vista de los sintomas descritos por los informes médicos, por lo que este TSJ condena a la Seguridad
Social a pagarle el 100% de su sueldo con las mejoras y revalorizaciones que correspondan desde
febrero de 2017, fecha en que se inici6 el proceso judicial.

La Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Burgos de 20 de febrero de 2019 (numero
de resolucion 117/2019) dicta un fallo idéntico al anterior. Y, ademas, sefiala que la valoracion que se
realice por el juez instancia debe resultar determinante, pues en casos fibromialgia se tiene que valorar
la patologia de manera individual®,

ante controversias esencialmente iguales y, aunque no se exige una identidad absoluta, si es preciso, como sefala el
precepto citado, que respecto a los mismos litigantes u otros en la misma situacion, se haya llegado a esa diversidad
de las decisiones pese a tratarse de “hechos, fundamentos y pretensiones sustancialmente iguales” (Sentencia del
Tribunal Supremo de 9 de Enero de 2019, N° de Recurso: 2871/2018). Ver las sentencias del Tribunal Supremo de
16 de julio de 2013 (R. 2275/2012), 22 de julio de 2013 (R. 2987/2012), 25 de julio de 2013 (R. 3301/2012), 6 de
septiembre de 2013 (R. 302/2012), 15 de octubre de 2013 (R. 3012/2012), 23 de diciembre de 2013 (R. 993/2013),
29 de abril de 2014 (R. 609/2013), 17 de junio de 2014 (R. 2098/2013), 18 de diciembre de 2014 (R. 2810/2012),21
de enero de 2015 (R. 160/2014) y 12 de diciembre de 2017 (R. 981/2017).

87 Debe conocerse, perfectamente, la concreta actividad que realiza el trabajador en su dia a dia y en el transcurso de
las horas, asi como la penosidad laboral que la enfermedad acarrea. Para ello el Juez debe realizar un esfuerzo de
empatia o de colocacion judicial en el lugar del trabajador para valorar asi si se esta o no ante una situacion justa para
determinar el grado de absoluta de una incapacidad permanente. Se busca, de este modo, realizar una valoracion y
graduacion justa de una determinada incapacidad permanente.

8 Véase el Fundamento de Derecho Segundo de la STSJ de 20 de febrero de 2019, en donde se indica que: «En primer
lugar, las circunstancias facticas concurrentes en cada caso y la necesidad de individualizar cada situacion concreta
ante un hipotético reconocimiento de incapacidad permanente (distintas enfermedades, diverso desarrollo de las
enfermedades supuestamente similares, edad del presunto incapaz, profesion habitual de cada uno con sus distintos
matices) hacen que dificilmente pueden darse supuestos con identidad sustancial, y en consecuencia, en materia de
calificacion de la invalidez permanente la invocacion de precedentes jurisprudenciales resulta inefectiva, pues no
alcanza el grado de doctrina vinculante en cuanto que cada realidad objetiva reclama también una precisa decision.
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En una perspectiva de conjunto, el modelo legal de regulacion de incapacidad permanente
es deficiente e insuficiente. 1°. Seria necesario establecer criterios para atender a los elementos
comunes y diferencias especificas entre incapacidad permanente y discapacidad. 2°. Una atencion
preventiva y reparadora mas adecuada de los riesgos psicosociales, en un momento en el que
las enfermedades mentales estan al orden del dia (la inadecuacion de su reconduccion juridica a
“enfermedades del trabajo”, porque, entre otras cosas, ello no favorece la actividad preventiva);
la existencia enfermedades que de etiologia compleja y que generan situaciones objetivas de
incapacidad calificables de permanente (el caso de la fibromialgia, que estadisticamente es en su
inmensa mayoria una enfermedad de las mujeres); la brecha de género en la incapacidad permanente
(por la feminizacion de actividades de riesgos para las mujeres trabajadoras, y, asimismo, por la
mayor presencia del acoso moral o mobbing y el acoso sexual en el trabajo generadores de patologias
mentales que pueden dar lugar a la incapacidad permanente). Pero también las nuevas formas de
manifestacion o produccion de “riesgos clasicos”, uno de cuyos ejemplos mas significativos es la
silicosis que se esta expandiendo como primera enfermedad profesional incurable. Es una enfermedad
que ha experimentado un constante aumento desde 2015 y acumula un total de 5900 acaso desde
2007, teniendo en cuenta que la mitad de los enfermos manipula encimeras de cocina (sector de las
encimeras de cocina, pero también estan expuestos trabajadores de las canteras de extraccion de
piedras como el granito y la pizarra (lo que explica el triste liderazgo de Galicia), la construccion o la
metalurgia. Se han tardado décadas en asumir las evidencias cientificas de que no se podia manipular
sin mas de forma segura, Hay que valorar el impacto de una posible prohibiciéon como ha hecho
Australia, el endurecimiento de la regulacion en Galicia y la reflexion de la Union Europea para
reducir el valor limite de la exposicion a la silice®.

Que la indole y naturaleza de los padecimientos las originan, pues son las limitaciones y no las lesiones en si mismas
las que van a impedir a una persona desarrollar un concreto trabajo o todos ellos, pues unas limitaciones pueden
resultar determinantes de la imposibilidad de realizar una tarea, e implicar una incapacidad, y ser intrascendentes
para otra profesion, a pesar de derivar de las mismas lesiones. Para valorar el grado de incapacidad mas que atender
a las lesiones hay que atender a las limitaciones que las mismas representan en orden al desarrollo de la actividad
laboral, debiéndose de realizar la valoracion de las capacidades residuales atendiendo a las limitaciones funcionales
derivadas de los padecimientos sufridos, sin que sea exigible un verdadero afan de sacrificio por parte del trabajador
y un grado intenso de tolerancia por el empresario. Entendiendo por profesion habitual, no un determinado puesto de
trabajo, sino aquella que el trabajador esté cualificado para realizar y a la que la empresa le haya destinado o pueda
destinarle en movilidad funcional. Siendo las tareas que han de analizarse en relacion con las secuelas, las definidas
para la categoria profesional en el correspondiente convenio colectivo, no las que conforman un puesto de trabajo en
determinada empresa, si son diferentes a aquéllas”.

Véase MINISTERIO DE SANIDAD: La remergencia de la Silicosis en Espaiia, Autores: Montserrat Garcia Gomez,
Alfredo Menéndez-Navarro, Catherine Cavalin y Alin Manuel Gherasim, Madrid, Secretaria General Técnica
Centro de Publicaciones, 2004. La silicosis es una enfermedad respiratoria incurable de origen profesional causada
por la inhalacion de polvo de silice cristalina. A pesar de ser considerada como una enfermedad del pasado propia
de mineros, su incidencia no ha dejado de crecer en numerosos paises en las tltimas décadas representando un
importante reto para la salud publica internacional. El crecimiento de la incidencia se ha producido en el contexto de
una reduccion del peso de las industrias extractivas y ha implicado a nuevos sectores de riesgo. Estas circunstancias
han propiciado que diferentes agencias nacionales hayan reevaluado en la Gltima década los riesgos de la silice
cristalina respirable, mostrando su impacto mas alla de la propia silicosis. Espafia es uno de los paises en los que se
ha producido una remergencia de la silicosis de forma mas intensa durante el siglo XXI. El Estudio epidemioldgico
de las enfermedades profesionales en Espafia (1990-2014) ya evidencio el incremento de los casos reconocidos como
enfermedades profesionales por exposicion a silice cristalina en nuestro pais a partir de 2001, con una tendencia
creciente a lo largo del periodo, sobre todo a partir de 2006. Este incremento ha estado fundamentalmente ligado
a la exposicion a silice en sectores de actividad diferentes a los tradicionalmente considerados como responsables
de la silicosis. El sector con mayor crecimiento ha sido la “Fabricacion de otros productos minerales no metalicos”,
que ha acumulado el 50% de los partes en todo el periodo de estudio. Entre 2007 y 2019, el 93,4% de los partes del
sector “Fabricacion de otros productos minerales no metalicos” correspondieron al “Corte, tallado y acabado de la
piedra”, actividad en la que se incluyen las empresas que trabajan con aglomerados de cuarzo y también las que
procesan piedra natural. El segundo sector por frecuencia de partes fue el denominado “Extraccion de minerales no
metalicos ni energéticos” con 819 partes (18,5%). En este sector se incluyen, entre otras actividades, las canteras
de extraccion de piedra natural o roca ornamental (marmol, granito y pizarra), asi como la extraccion de gravas,
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Hay que tener en cuenta (y ello se relaciona con la propuesta de instaurar un Modelo Mixto
de medicion de la IP) que no hay tanto invalideces, sino realmente invalidos (incapacitados). Y
precisamente por ello es regla general que practicamente son inoperantes los recursos de unificacion
de doctrina en materia de incapacidad permanente. Ciertamente, la doctrina de la Sala IV del Tribunal
Supremo ha sido constante al considerar que la materia de IP no es apta para la unificacion de
doctrina dada la dificultad de establecer la identidad necesaria en temas tan notoriamente casuisticos
y diferenciados. En este sentido, la STS, Sala 4% de 21 de marzo de 2005 (RJ 2005, 5738, rcud.
1211/2004), indica lo siguiente: “Es ciertamente dificil que en resoluciones judiciales en las que se
valora la capacidad laboral de un operador en relacion con las secuelas o enfermedades que presenta
en un momento determinado y con las concretas actividades de su profesion, pueda existir la identidad
sustancial de situaciones que exige el art. 217 LPL”. Por eso la doctrina de esta Sala IV en la materia
es reiterada y constante cuando sostiene que las decisiones en materia de incapacidad permanente no
son extensibles ni generalizables dado que, en principio, lesiones que son aparentemente identificas
pueden afectar a los trabajadores de distinta manera en cuanto a su incidencia en la capacidad de
trabajo, especialmente si se trata de profesiones distintas o aun siendo iguales, cuando se desempefian
en situaciones diferentes.

De ahi que no sea ésta una materia propia de unificacion de doctrina tanto por las dificultades
de establecer la identidad del alcance del efecto incapacitante, como por tratarse, por lo general, de
supuestos en los que el enjuiciamiento afecta mas a la fijacion y valoracion de hechos singulares
que a la determinacion del sentido de la norma en una linea interpretativa de caracter general (SSTS
de 19 de noviembre de 1991, RJ 1991, 8251), 27 de octubre de 1997 y 27 de octubre de 2003, RJ
2003, 7767), entre otras muchas. No obstante, en esta misma sentencia de 21 de marzo de 2005 (RJ
2005, 5738), como en las posteriores de 3 de marzo de 2014 (RJ 2014, 1189, rcud. 1246/2013), 23
de diciembre de 2014 (RJ 2015, 1895, rcud. 360/2014), y 10 de febrero de 2015 (RJ 2015, 533, rcud.
1764/2014) -dictadas en supuestos de padecimientos oculares- se admite la posibilidad -si bien de
forma excepcional (regla de excepcion)- de realizar el contraste, cuando nos encontramos ante dos
supuestos practicamente idénticos de la misma profesion e iguales lesiones o patologias.

4. INCAPACIDAD PERMANENTE Y COMPATIBILIDAD CON EL TRABAJO:
INCAPACIDAD PERMANENTE, DERECHO AL TRABAJO Y AJUSTES RAZONABLES

4.1. Una aproximacion de conjunto
La sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea de 18 de enero de 2024 (C631/22)*°

(que viene reproducir la doctrina precedente establecida en STJUE de 10.2.2022, asunto HR Rail,
C-485/20)"!, asunto Ca Na Negreta, determind que una normativa nacional que establece que el

arenas, arcilla y caolin. Le siguen en importancia la construccion (451 partes), la metalurgia (268 partes) y un
grupo de actividades diversas (82 partes) que incluyen la “Fabricacion de productos metalicos, excepto maquinaria
y equipo”, y la “Reparacion e instalacion de maquinaria y equipo”. Por Gltimo, la “Extraccion y aglomeracion de
antracita, hulla, lignito y turba” con 139 partes, represento el 3,1% de los partes notificados. Los 449 partes restantes
correspondieron a actividades muy diversas (58 sectores segin las nomenclaturas con 2 digitos CNAE). (/bid., pag.
16).

% MonNereo Perez, J.L., y Lopez INsua, B.M.: “Limitaciones en la extincion del contrato de trabajo por incapacidad
permanente: “discapacidad”, “ajustes razonables” e “igualdad de trato en el empleo”. Un nuevo paso adelante”, en
La Ley Union Europea, nim. 126, 2024, en donde se analiza la STJUE, de 18 de enero de 2024 (C-631/22).
https://diariolaley.laleynext.es/content/documentorelacionado.aspx?params

! Monereo PErez, J.L., y LopEz Vico, S.: “Trabajadores con discapacidad: principio de igualdad de trato y alcance
del concepto de ajustes razonables (Sentencia del Tribunal de Justicia de 10 de febrero de 2022, as. C-485/20: HR
Rail)”, en La Ley Union Europea, nam. 102 (2022). El Alto Tribunal comunitario resuelve una cuestion prejudicial
que se plantea en el marco del conflicto originario entre un trabajador y la empresa para la cual el mismo venia
prestando sus servicios, denominada HR Rail SA, al haberse producido el despido del primero como consecuencia
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empresario puede poner fin al contrato de trabajo por hallarse el trabajador en situacion de incapacidad
permanente para ejecutar las tareas que le incumben en virtud de dicho contrato, debido a una
discapacidad sobrevenida durante la relacion laboral, sin que el empresario esté obligado, con caracter
previo, a prever o mantener ajustes razonables con el fin de permitir a dicho trabajador conservar su
empleo, ni a demostrar, en su caso, que tales ajustes constituirian una carga excesiva, vulneraria el art.
5 de la Directiva 2000/78/CE del Consejo, de 27 de noviembre de 2000, relativa al establecimiento
de un marco general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacidn, interpretado a la luz
de los articulos 2192 y 26° de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea y de
los articulos 2 y 27°* de la Convencion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad, hecha en Nueva York el 13 de diciembre de 2006 y aprobada en nombre de la
Comunidad Europea mediante la Decision 2010/48/CE del Consejo, de 26 de noviembre de 2009%.
Los problemas que de esta decision se derivaban eran facilmente adivinables®.

de la discapacidad sobrevenida del mismo (vale decir, incapacidad permanente sobrevenida, que es equiparable
a discapacidad laboral a estos efectos) la cual le impedia realizar de manera definitiva las tareas vinculadas a su
puesto de trabajo. En particular, la cuestion planteada tiene por objeto la interpretacion del art. 5 de la Directiva
2000/78/CE. El TJUE entiende que debe interpretarse el art. 5 de la Directiva en el sentido de que un empresario
esta obligado, respecto de una persona que, debido a su discapacidad, ya no es capaz de desemplear las funciones
esenciales del puesto de trabajo concreto al que estaba adscrita, a destinarla a otro puesto para el que dispone de las
competencias, las capacidades y la disponibilidad exigidas, cuando tal medida no suponga una carga excesiva para
el empresario.

Por otra parte, el TJUE ha declarado que el concepto de “discapacidad” evoluciona, debiendo en todo momento el
mismo interpretarse realizar una labor hermenéutica desde una perspectiva teleologica y garantista. Desde el punto
de vista técnico, cabe decir que cuando un trabajador deviene definitivamente no apto para ocupar su puesto de
trabajo debido al surgimiento de una discapacidad o incapacidad laboral definitiva, un cambio de puesto puede ser
una medida adecuada y, en este sentido, un “ajuste razonable” es configurable como medida de Flexibilidad Interna
elusiva del despido (tipica media, ésta ultima, de flexibilidad externa de salida). Cfi: MoNEREO PEREZ, J.L., y LOPEZ
Insua, B.M.: “Limitaciones en la extincion del contrato de trabajo por incapacidad permanente: “discapacidad”,
“ajustes razonables” e “igualdad de trato en el empleo”. Un nuevo paso adelante”, en La Ley Unién Europea, num.
126, 2024, en donde se analiza la STJUE, de 18 de enero de 2024 (C-631/22).
https://diariolaley.laleynext.es/content/documentorelacionado.aspx?params

2 MoNEREO ATIENZA, C.: “No discriminacion (articulo 217), en La Europa de los Derechos. Estudio sistemdtico de la
Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea, MONEREO ATIENZA, C. y MONEREO PEREZ, J.L. (Dirs. y
Coords.), Granada, Comares, 2012, pags. 463 y sigs.

% MONEREO PEREZ, J.L., y MALDONADO MOLINA, J.A.: “Integracidn de las personas discapacitadas (articulo 26), en La
Europa de los Derechos. Estudio sistematico de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea,
MOoNEREO ATIENZA, C. y MONEREO PEREZ, J.L. (Dirs. y Coords.), Granada, Comares, 2012, 573 y sigs. Recuérdese que
conforme al art. 26 (“Integracion de las personas discapacitadas™) de la Carta de los Derechos Fundamentales de la
Union Europea “La Union reconoce y respeta el derecho de las personas discapacitadas a beneficiarse de medidas
que garanticen su autonomia, su integracion social y profesional y su participacion en la vida de la comunidad”.

% MoNEReO PEREz, J.L., y OrTEGA LozaNo, P.: “El modelo legal de garantia de los derechos de las personas con
discapacidad en el Derecho Internacional”, en Revista Critica de Relaciones de Trabajo, num. Extraordinario 1,
Dedicado a “El Modelo legal de Garantia de los Derechos de las personas con discapacidad”, MoNerEO PEREZ, J.L.,
y MoreNo Viba, M.N. (Dirs.), 2023, pags. 13-58.
https://revista.laborum.es/index.php/revreltra/issue/view/53/53
En una perspectiva general MoNEREO PEREZ, J.L.: La dignidad del trabajador. Dignidad de la persona en el sistema
de relaciones laborales, Murcia, Laborum, 2019, especialmente, Capitulo II, pags. 161 y sigs.

% Véase Revista Critica de Relaciones de Trabajo, nam. Extraordinario 1, Dedicado a “El Modelo legal de Garantia
de los Derechos de las personas con discapacidad”, MONEREO PEREZ, J.L., y MORENO ViDA, M.N. (Dirs.), 2023, pags.
4-545. https://revista.laborum.es/index.php/revreltra/issue/view/53/53

% Desde hace tiempo se habia mantenido esta solucion interpretando sistematica y teleoldgicamente el marco
normativo regulador vigente, sin incurrir en una interpretacion aislada de la regulacion ofrecida en el ET. En este
sentido, MoNEREO PEREZ, J.L.: Despido por ineptitud e incapacidades laborales. Estudio técnico-juridico de su
régimen juridico, Albacete, Bomarzo, 2018, Capitulo 4, pags. 79 y sigs., especialmente pags. 111-113.

Monereo PErez, J.L., y LopEZ INsua, B.M.: “Limitaciones en la extincion del contrato de trabajo por incapacidad
permanente: «discapacidad», «ajustes razonables» e «igualdad de trato en el empleo». Un nuevo paso adelante
en la proteccion frente al despido en el ordenamiento juridico interno y comunitario”, en La Ley Unién Europea,
nam. 126, 2024. El concepto juridico de «discapacidad» esta en constante evolucion y cambio. La maés reciente
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A la decision del TJUE y los problemas que ello conlleva habria que afiadir —por lo que mas

adelante se dira- la sentencia del Pleno del Tribunal Supremo niim. 544/2024, de 11 de abril de 2024 (Rec.
197/2023)", que sorprendentemente -y de manera criticable por incorrecta interpretacion del grupos
normativo regulador y el papel que el derecho al trabajo desemperia para una verdadera integracion
social de las personas con discapacidad pensionable®®- rectifica una consolidada y fundamentada
jurisprudencia anterior respecto de la interpretacion del art. 198.2 LGSS?, fallo en el sentido de que el

)
8

jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea ha sido determinante para avanzar en pro hacia una
mejor identificacion del concepto. En efecto, el término de «discapacidad» no siempre ha quedado claro, de ahi que
se haya utilizado junto a expresiones como las de «minusvalido», «invalido» e incluso otras atin mas peyorativas. En
contraposicion con el concepto de discapacidad aparece el de la «incapacidad permanente», habiendo sido sustituida
la antigua expresion «invalidez» por la de incapacidad permanente en virtud del art. 8. 5° de la Ley 24/1997, de
15 de julio, de Consolidacion y Racionalizacion de la Seguridad Social. Las relaciones entre ambas figuras no son
siempre faciles de discernir desde una perspectiva practica, lo que al término hacen aflorar supuestos de picaresca,
discriminacion y fraude en el sistema de Seguridad Social. Al hilo de estos conflictos y de las relaciones entre
incapacidad permanente y discapacidad se plantea ahora el problema del despido de un trabajador al que se le ha
reconocido una situacion de incapacidad permanente. La Ley Zerolo del afio 2022 en Espafia, asi como la Ley
General de la Seguridad Social y la Ley del ET no solventan la acalorada disputa existente, lo cual ha determinado
que sea el Alto Tribunal Europeo quien se pronuncie al hilo de su sentencia de 18 de enero de 2024.

Asimismo, SEMPERE NAvARRO, A.V.: “El caso ‘Na Negreta’ conmociona la IPT (STJUE 18 enero 2024)*, Actualidad
Jjuridica Aranzadi, nim. 1004, 2024; Rivas VALLEJO, P.: “La negativa a aplicar ajustes razonables tras la declaracion
de incapacidad permanente convierte en discriminatoria la extincion del contrato”, Revista de Jurisprudencia
Laboral, 1,2024; BELTRAN DE HEREDIA RulZ, . “La extincion del contrato de trabajo por gran invalidez, incapacidad
permanente absoluta o total a la luz del asunto Ca Na Negreta”, Trabajo, persona y derecho, nim. 8, 2024.

Un comentario critico, en Toscant GIMENEzZ, D.: “Comentario a la STS de 11 de abril de 2024 N.° Rec. 197/2023. La
compatibilidad del trabajo y la Pension de Incapacidad Permanente Absoluta y Gran Invalidez”, Revista De Derecho
De La Seguridad Social, Laborum, nim. 41, 2024, pp. 171-178. https://revista.laborum.es/index.php/revsegsoc/
article/view/1063. La Sentencia del Tribunal Supremo de 11 de abril de 2024, N.° Rec. 197/2023, ha generado
un debate significativo sobre la compatibilidad del trabajo con la percepcion de una pension por incapacidad
permanente, particularmente en los casos de incapacidad permanente absoluta (IPA) y gran invalidez (GI). A través
de este comentario critico, se analiza en profundidad la evolucion de la normativa y jurisprudencia relacionada con la
compatibilidad entre el trabajo y las pensiones por incapacidad permanente. Asimismo, se examina la argumentacion
empleada en esta sentencia, destacando sus puntos débiles en cuanto a su adecuacion a los principios del derecho
comunitario y la normativa internacional sobre los derechos de las personas con discapacidad. Se presenta una
evaluacion critica, apoyada en precedentes jurisprudenciales y doctrinales, de las implicaciones de esta sentencia
para la proteccion social y la integracion laboral de las personas con discapacidad.

Monereo PEREzZ, J.L y MaLpoNADO MoLINA, J.A.: “Integracion de las personas discapacitadas (Articulo 26)”, en
MoNEREO ATIENZA, C y MoNEREO PEREZ, J.L (Dirs. y Coords.): La Europa de los derechos. Estudio sistematico de la
Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea, Granada, Comares, 2012. Recuérdese que ya el mismo
Preambulo de la Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad de Nueva York del afio 2006
indicaba que: “... la discapacidad es un concepto que evoluciona y que resulta de la interaccion entre las personas
con deficiencias y las barreras debidas a la aptitud y al entorno que evitan su participacion plena y efectiva en la
sociedad, en igualdad de condiciones que las demas”. Cfi: MoNEREO PEREZ, J.L.: Despido objetivo por ineptitud e
incapacidades laborales, Albacete, Bomarzo, 2018.

No solo se ha tratado de la admisibilidad legislativa sin mas, sino también por parte de la doctrina cientifica la que
ha venido defendiendo la compatibilidad entre incapacidad permanente pensionable y el trabajo. Puede consultarse,
ASOCIACION ESPANOLA DE SALUD Y SEGURIDAD SOCIAL: Las incapacidades y la Seguridad Social en
una sociedad en transformacion (1 Congreso Internacional y XIX Congreso Nacional de la Asociacion Espafiola
de Salud y Seguridad Social, octubre de 2017), Murcia, Laborum, 2017 (1215 pp.), que es la obra muy completa,
en su conjunto, sobre la materia; ASOCIACION ESPANOLA DE SALUD Y SEGURIDAD SOCIAL: Accidentes
de Trabajo y enfermedades profesionales. Experiencias y desafios de una proteccion social centenaria, Tomo 1
(873 pp.) Tomo 1I (778 pp.) (IV Congreso Internacional y XVII Congreso Nacional de la Asociacion Espafiola de
Salud y Seguridad Social, Madrid, Octubre de 2020), Murcia, Laborum, 2020; Avrvarez DE La Rosa, M.: Invalidez
Permanente y Seguridad Social, Madrid, Civitas, 1982 (esta obra constituy6 su tesis doctoral revisada, y una linea de
investigacion sobre esta contingencia determinante y el sistema de prestaciones publicas correspondientes); JIMENEZ
FERNANDEZ, A., DE LORENZO GARCiA, R., JACOB SANCHEZ, F.M., CABRA DE LUNA, M.A.: La proteccion de la Seguridad
Social por incapacidad permanente, Madrid, Escuela Libre Editorial-Fundacion ONCE (Coleccion Solidaridad),
1999, relevante en los aspectos de desarrollo historico en esta materia; Toscant GIMENEZ, D.: El régimen juridico de
las pensiones de incapacidad permanente: Derechos y obligaciones de solicitantes y beneficiarios, Valencia, Tirant
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reconocimiento de una persona trabajadora en situacion de gran invalidez o incapacidad permanente
absoluta es incompatible con el trabajo por cuenta propia o ajena, siendo unicamente compatible con
la realizacion de actividades, tareas o funciones que no sean las correspondientes a alguna profesion
u oficio, que sean de indole accesoria, marginal, ocasional o limitada, y ademas que, siendo o no
lucrativas, no den lugar a la inclusion en el sistema de Seguridad Social'®. Lo que ha traido consigo la
reforma del art. 198.2 LGSS en una disposicion que poco tenia que ver con el tema, la Ley 7/2024, de 20
de diciembre, por la que se establecen un Impuesto Complementario para garantizar un nivel minimo
global de imposicion para los grupos multinacionales y los grupos nacionales de gran magnitud,
un Impuesto sobre el margen de intereses y comisiones de determinadas entidades financieras y un
Impuesto sobre los liquidos para cigarrillos electronicos y otros productos relacionados con el tabaco,
y se modifican otras normas tributarias. Su disposicion final décima tercera mantiene basicamente
la redaccion anterior del art. 198.2, pero establece que la entidad gestora suspendera el abono de la
pension de incapacidad permanente absoluta o de gran invalidez en el supuesto de que el pensionista
realice un trabajo o actividad que dé lugar a la inclusion en un régimen de la seguridad social, cuyo
pago se reanudara por la entidad gestora cuando se produzca el cese en el trabajo o actividad. Todo
ello sin perjuicio de la eventual revision del grado de incapacidad permanente.

La Ley 2/2025, de 29 de abril, se presenta con los objetivos siguientes'':

— Igualar a efectos de empleo las situaciones de discapacidad y de incapacidad permanente
en sus grados de gran invalidez, absoluta y total (Era también lo mas coherente con la
Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, por el que se aprueba el texto
Refundido de la Ley General de derechos de las personas con discapacidad y de su
inclusion social y con la Ley 15/2022, de 12 de julio, integral para la igualdad de trato y
la no discriminacion)!'®.

— Garantizar de una manera mas eficaz el derecho a la igualdad en el empleo de las
personas con discapacidad en los términos establecidos en los articulos 9.2, 14, 35 y 49

lo Blanch, 2006 ; BARBA MORA,A..: Incapacidades laborales y Seguridad Social, Prologo de J. Agusti Julia, Cizur
Menor (Navarra), Thomson-Aranzadi, 2008; LOPEzZ-TARRUELLA, F., y VIQUERRA PErez, C.: El trabajo del invdlido
permanente absoluto. Compatibilidad de la pension en el nivel contributivo y no contributivo, Madrid, Civitas
(Coleccion Cuadernos Civitas), 1991; Ruiz SANTAMARIA, J.L.: Vacios e insuficiencias en la adaptacion y proteccion
adecuada a las personas trabajadoras con discapacidad, Cizur Menor (Navarra), Thomson-Aranzadi, 2019;
MonToya MEDINA, D.: Medidas para la insercion laboral de mujeres con capacidad, Valencia, Tirant lo Blanch,
2023 y un larguisimo etcétera.

190 Un comentario a la misma puede verse en RobriGuez INiesta, G.: “El reconocimiento de una gran invalidez

pensionada, a un trabajador de la ONCE, no es compatible con su continuidad como vendedor de cupones de dicha
organizacion. Giro de 180 grados en la doctrina del Tribunal Supremo y regreso a un criterio abandonado en 1986
(Comentario a la STS 544/2024, de 11 de abril, rec. 197/2023)”, en NET21, ntimero 18, junio 2024.
Abundando sobre esta tematica, MoNEREO PEREz, J. L. y LoPEz INsua, B.M.: «Deslinde e interconexion entre
discapacidad e incapacidad permanente: Norma y praxis jurisprudencial», en Revista General de Derecho del
Trabajo y de la Seguridad Social, no. 62,2022, pags. 482-511; MoNEreo PEREz, J.L y LoPEZ Vico, S.: «Trabajadores
con discapacidad: principio de igualdad de trato y alcance del concepto de ajustes razonables (STJ 3* 10 de febrero
de 2022, as. C-485/20: HR Rail)», Revista La Ley Union Europea, N°102 de 2022. Igualmente, las aportaciones
recogidas en MoNEREO PEREz, J.L., MORENO ViDA, M.N., MARQUEZ PRrIETO, A., ViLA TiErNO, F., y MALDONADO
MoLiNA, J.A.: La proteccion juridico-social de las personas con discapacidad. Un enfoque integral y exhaustivo,
Murcia, Laborum, 2020. Es por la calidad de sus analisis y exhaustividad, en el desarrollo de sus 1191 paginas, la
obra mas completa, de conjunto, sobre la materia.

101" Apartado 1 de su Preambulo.

12 Cfr. MoNereo PErez, J.L.: Despido objetivo por ineptitud e incapacidades laborales, Albacete, Bomarzo, 2018.
Véase infra.
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de la Constitucion Espafiola y en el texto refundido de la Ley General de derechos de las
personas con discapacidad y de su inclusion social'®.

Y se presenta con la siguiente estructura:

— Un articulo primero que modifica los articulos 48.2 y 49.1 del texto refundido de la Ley

del Estatuto de los Trabajadores, aprobado por el Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23
de octubre (ET).

— Y un articulo segundo que modifica el apartado 5 del art. 174 del texto refundido de la Ley

General de la Seguridad Social, aprobado por el Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30
de octubre (LGSS).

Y también varias disposiciones:

Disposicion adicional unica establece una adaptacion terminoldgica consistente en sustituir
determinadas referencias a la invalidez por la correspondiente a la incapacidad.

Disposicion final primera modifica el art. 120 de la Ley 36/2011, de 10 de octubre,
reguladora de la jurisdiccion social.

Disposicion final segunda se refiere a los titulos competenciales en base a los cuales se
dicta la norma.

Disposicion final tercera habilita al Gobierno para dictar las disposiciones necesarias
para el desarrollo de la ley y le dirige sendos mandatos para presentar una propuesta de
modificacion de la normativa en materia de Seguridad Social sobre incapacidad permanente
y su compatibilidad con el trabajo, y otra propuesta para modificar los regimenes del
personal de la Guardia Civil, del Cuerpo Nacional de Policia y de las Fuerzas Armadas para
garantizar la posibilidad de adaptar o cambiar el puesto de trabajo, en caso de incapacidad
permanente absoluta, total o gran incapacidad.

La disposicion final cuarta se refiere a la entrada en vigor de la ley, la cual se ha producido
el dia 1 de mayo de 2025.

4.2. Analisis de la incidencia especifica de las reformas legislativas. La incapacidad
permanente pensionable ha dejado de ser causa automatica de despido'™

A) Las modificaciones en el Estatuto de los Trabajadores

El articulo primero de la Ley 2/2025, de 29 de abril, modifica el ET en los siguientes términos:

A) El art. 48.2 “Suspension con reserva de puesto de trabajo” aiadiendo un nuevo parrafo del

siguiente tenor:

103 Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General

de derechos de las personas con discapacidad y de su inclusion social.

104 MoNEreo PERrez, J.L., y RopriGUEz INIESTA, G.: “El Fin de la automaticidad de la extincion unilateral del contrato

270

de trabajo por incapacidad permanente. Implicaciones Laborales y de Seguridad Social: cronica de una “muerte”
anunciada: A proposito de la Ley 2/2025, de 29 de abril, de reforma del Estatuto de los Trabajadores y de la Ley
General de la Seguridad Social”, en Revista de derecho de la Seguridad Social, Laborum, nim. 43, 2025, pags. 9-28.
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=10340417
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“En los supuestos previstos en la letra n) del art. 49.1 se considerara también que subsiste
la suspension de la relacion laboral, con reserva del puesto de trabajo, durante el tiempo en que se
resuelven los ajustes razonables o el cambio a un puesto vacante y disponible”.

Como se puede apreciar la clave de la eficacia practica de la reforma va a estar en la viabilidad
y posibilidad de ajustes razonables o cambio de puesto de trabajo vacante y disponible.

B) El art. 49 del ET “Extincion del contrato de trabajo” resulta modificado en la letra e) y se
afiade una nueva letra n)'%,

La letra e) se modifica para suprimir como causa de extincion la gran invalidez, incapacidad
permanente total o absoluta del trabajador y dejando la relativa a su muerte. Aunque cabe subrayar
que esta solucion ya podria haberse producido a través de una correcta interpretacion sistematica
del art. 49 ET y el RD-legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, Ley general de los derechos de las
personas con discapacidad.

Hay que tener en cuenta que la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, de 18
de enero de 2024 (asunto C-631/22), ha subrayado la importancia de que la empresa esté obligada
a tratar de acometer ajustes razonables antes de extinguir el contrato de una persona trabajadora

195 Conforme al art. 49.1.n) del ET “El contrato de trabajo se extinguira: [...] Por declaracion de gran incapacidad,
incapacidad permanente absoluta o total de la persona trabajadora, sin perjuicio de lo dispuesto en el art. 48.2,
cuando no sea posible realizar los ajustes razonables por constituir una carga excesiva para la empresa, cuando no
exista un puesto de trabajo vacante y disponible, acorde con el perfil profesional y compatible con la nueva situacion
de la persona trabajadora o cuando existiendo dicha posibilidad la persona trabajadora rechace el cambio de puesto
de trabajo adecuadamente propuesto.

Para determinar si la carga es excesiva se tendra particularmente en cuenta el coste de las medidas de adaptacion
en relacion con el tamafio, los recursos economicos, la situacion econdmica y el volumen de negocios total de la
empresa. La carga no se considerara excesiva cuando sea paliada en grado suficiente mediante medidas, ayudas o
subvenciones publicas.

Sin perjuicio de lo anterior, en las empresas que empleen a menos de 25 personas trabajadoras se considerara
excesiva la carga cuando el coste de adaptacion del puesto de trabajo, sin tener en cuenta la parte que pueda ser
sufragada con ayudas o subvenciones publicas, supere la cuantia mayor de entre las siguientes:

1.% La indemnizacion que correspondiera a la persona trabajadora en virtud de lo establecido en el art. 56.1.

2.* Seis meses de salario de la persona trabajadora que solicita la adaptacion.

La persona trabajadora dispondra de un plazo de diez dias naturales desde la fecha en que se le notifique la resolucion
en la que se califique la incapacidad permanente en alguno de los grados citados en el parrafo primero de esta letra
n) para manifestar por escrito a la empresa su voluntad de mantener la relacion laboral.

La empresa dispondra de un plazo maximo de tres meses, contados desde la fecha en que se le notifique la resolucion
en la que se califique la incapacidad permanente, para realizar los ajustes razonables o el cambio de puesto de
trabajo. Cuando el ajuste suponga una carga excesiva o no exista puesto de trabajo vacante, la empresa dispondra del
mismo plazo para proceder a la extincion del contrato. La decision sera motivada y debera comunicarse por escrito
a la persona trabajadora.

Los servicios de prevencion determinaran, de conformidad con lo establecido en la normativa aplicable y previa
consulta con la representacion de las personas trabajadoras en materia de prevencion de riesgos laborales, el alcance
y las caracteristicas de las medidas de ajuste, incluidas las relativas a la formacion, informacion y vigilancia de
la salud de la persona trabajadora, e identificaran los puestos de trabajo compatibles con la nueva situacion de la
persona trabajadora.

2. El empresario, con ocasion de la extincion del contrato, al comunicar a los trabajadores la denuncia, o, en su
caso, el preaviso de la extincion del mismo debera acompaiiar una propuesta del documento de liquidacion de las
cantidades adeudadas.

El trabajador podra solicitar la presencia de un representante legal de los trabajadores en el momento de proceder a la
firma del recibo del finiquito, haciéndose constar en el mismo el hecho de su firma en presencia de un representante
legal de los trabajadores, o bien que el trabajador no ha hecho uso de esta posibilidad. Si el empresario impidiese la
presencia del representante en el momento de la firma, el trabajador podra hacerlo constar en el propio recibo, a los
efectos oportunos”.
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declarada en situacion de incapacidad permanente total, extincion que solo puede proceder si dichos
ajustes no son posibles. [gualmente, se hace notar la progresiva igualacion a efectos de empleo de las
situaciones de discapacidad y de incapacidad permanente en sus grados de gran invalidez, absoluta
y total106, cuyo mas reciente ejemplo es el contenido del nuevo articulo 35.1 del texto refundido de
la Ley General de derechos de las personas con discapacidad y de su inclusion social, introducido
por la disposicion final segunda de la Ley 3/2023, de 28 de febrero, de Empleo, aconseja también
adecuar a dicha tendencia el texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores. Por tltimo, en
relacion a ello, se elimina la automaticidad de la extincion del contrato de las personas que acceden
a la situacion de incapacidad permanente total, absoluta o gran invalidez y se condiciona la decision
empresarial a la voluntad de la persona trabajadora y a la posibilidad de adaptar el puesto de trabajo
o0 a la existencia de un puesto de trabajo vacante y disponible acorde con su perfil profesional y
compatible con su nueva situacion. En definitiva, la empresa inicamente podra activar esta causa de
extincion del contrato de trabajo cuando la adopcion de las anteriores medidas suponga una carga
excesiva. La citada modificacion tiene incidencia directa en la dindmica y efectos de las prestaciones
de incapacidad temporal e incapacidad permanente, asi como en la transicion de una a otra. Por ese
motivo resulta necesario, igualmente, la correlativa modificacion del art. 174 del texto refundido de
la Ley General de la Seguridad Social, aprobado por el Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de
octubre, para acompasar su contenido al cambio normativo que se introduce en el texto refundido de
la Ley del Estatuto de los Trabajadores, con caracter transitorio y hasta que se modifique la regulacion
relativa a la compatibilidad del trabajo con la percepcion de la prestacion econdmica por incapacidad
permanente. A tales fines, el Gobierno debera presentar una propuesta de modificacion normativa
en materia de Seguridad Social sobre incapacidad permanente y su compatibilidad con el trabajo,
en el plazo de seis meses, siguiendo el espiritu y las recomendaciones del Pacto de Toledo, que sera
presentada como Proyecto de Ley'”. (Exposicion de motivos de Ley 2/2025, de 29 de abril).

Por otra parte, habria que tener en cuenta la importante Ley 15/2022, de 12 de julio, integral
para la igualdad de trato y la no discriminacion, en cuyo art. 2.1 (“Ambito subjetivo de aplicacion”)
dispone que “Se reconoce el derecho de toda persona a la igualdad de trato y no discriminacion
con independencia de su nacionalidad, de si son menores o mayores de edad o de si disfrutan o no
de residencia legal. Nadie podra ser discriminado por razon de nacimiento, origen racial o étnico,
sexo, religion, conviccion u opinion, edad, discapacidad, orientacion o identidad sexual, expresion
de género, enfermedad o condicion de salud, estado serologico y/o predisposicion genética a sufrir
patologias y trastornos, lengua, situacién socioecondmica, o cualquier otra condicion o circunstancia
personal o social”, indicando en su apartado 3, que “La enfermedad no podra amparar diferencias de
trato distintas de las que deriven del propio proceso de tratamiento de la misma, de las limitaciones
objetivas que imponga para el ejercicio de determinadas actividades o de las exigidas por razones
de salud publica”. Estableciendo medidas de proteccion y reparacion frente a la discriminacion (art.
25) y con contundencia estableciendo que: “Son nulos de pleno derecho las disposiciones, actos o
cldusulas de los negocios juridicos que constituyan o causen discriminacioén por razén de alguno de
los motivos previstos en el apartado primero del articulo 2 de esta ley” (art. 26). Atribuyendo una

106 En el sentido defendido por MoNErEO PEREZ, J.L.: Despido objetivo por ineptitud e incapacidades laborales, Estudio
técnico y juridico-critico de su régimen juridico, Albacete, Bomarzo, 1* ed., 2017, Capitulo 4, pags. 79 y sigs.

107 Reténgase lo establecido en la Disposicion final tercera.  Habilitacion normativa. “1.  Se habilita al Gobierno para
dictar cuantas disposiciones sean necesarias para el desarrollo de esta ley. 2.  En el plazo de seis meses y en el marco
del dialogo social, el Gobierno presentara una propuesta de modificacion de la normativa en materia de Seguridad
Social sobre incapacidad permanente y su compatibilidad con el trabajo, siguiendo el espiritu y las recomendaciones
del Pacto de Toledo. 3. Con el objetivo de avanzar en los principios de igualdad y no discriminacion en el acceso
y consolidacion del empleo de las personas con discapacidad, en el plazo de doce meses y en el marco del dialogo
social y del Pacto de Toledo, el Gobierno presentara una propuesta de modificacion de los regimenes del personal de
la Guardia Civil, del Cuerpo Nacional de Policia y de las Fuerzas Armadas para garantizar la posibilidad de adaptar
o cambiar el puesto de trabajo, en caso de incapacidad permanente absoluta, total o gran incapacidad, que sera
presentada como Proyecto de Ley”.
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responsabilidad patrimonial y reparacion del dafio (art. 27), garantizando, al efecto, la tutela judicial
del derecho a la igualdad de trato y no discriminacion (art. 28).

Como se ha dicho se ha ariadido una letra n) que es donde descansa la reforma. La declaracion
de gran incapacidad, incapacidad permanente absoluta o total no va suponer la extincion automatica
de la relacion laboral (rectius, y mas alla de eufemismos, vale decir, “despido”, calificacion
técnico-juridica adecuada porque llegado el caso se trataria de una extincion contractual acordada
unilateralmente por el empleador, por su propia iniciativa y con efectos directos e inmediatos respecto
a la ruptura del vinculo juridico-contractual laboral)!®, sino que ahora —con la reforma legislativa-
esta queda condicionada a:

a) La primacia de la voluntad del trabajador tanto para solicitar mantener viva la relacion
laboral como para rechazar el cambio de puesto de trabajo ofrecido por la empresa

El trabajador cuando reciba la resolucion en la que se califiquen sus padecimientos como
tributarios de una incapacidad permanente en los grados de gran invalidez, incapacidad permanente
absoluta o incapacidad permanente total dispondra de diez dias naturales a contar desde la notificacion
de la resolucion para manifestar por escrito a la empresa su voluntad de mantener la relacion laboral.

Y por otro lado solicitada mantener viva la relacion juridico-laboral si el empresario ofreciera
un cambio de puesto de trabajo no adecuado para el trabajador podra rechazar la oferta empresarial,

108 Este caracter no automatico y la exigencia de realizar ajustes razonables habia sido defendido ya en MONEREO
Perez, J.L.: Despido objetivo por ineptitud e incapacidades laborales, Estudio técnico y juridico-critico de su
régimen juridico, Albacete, Bomarzo, 1* ed., 2017, Capitulos 3 y 4, passim; MoNEREO PEREZ, J. L.: “La tutela de las
incapacidades laborales frente al despido objetivo por ineptitud: un enfoque desde los derechos de las personas”,
en VV.AA.: Las incapacidades laborales y la Seguridad Social en una sociedad en transformacion (Congreso de
la Asociacion Espafiola de Salud y Seguridad Social, Madrid, 2017), Murcia, Laborum, 2017. MoNEREO PEREZ,
J. L.: “Principio de igualdad y despido por ineptitud o discapacidad: la proteccion garantista multinivel”, en Lex
Social. Revista juridica de los Derechos Sociales, Volumen 9, nim. 1, 2019 (en el que se advierte de la exigencia
de aplicar el art. 24 de la Carta Social Europea Revisada y el Anexo a la Carta relativo a dicho articulo); MONEREO
PERez, J.L., y LopEZ INsua, B.M.: “Deslinde e interconexion entre discapacidad e incapacidad permanente: Norma
y praxis judicial”, en Revista General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, nim. 62, 2022, pags. 281-
511; MonErEO PEREZ, J.L., y GUINDO MORALES, S.: “Extincion contractual y discapacidad. soluciones juridicas como
alternativa a la extincion de la relacion laboral por incapacidad sobrevenida”, en Revista Critica de Relaciones de
Trabajo. Laborum Numero Extraordinario 2023 Parte segunda. Discapacidad y empleo, pp. 253-302. la STJUE de
10 de febrero de 2022, as.C-485/20: HR Rail, declara que el concepto de ajustes razonables para las personas con
discapacidad recogido en el art. 5 de la Directiva 2000/78/CE del Consejo, de 27 de noviembre de 2000 (relativa
al establecimiento de un marco general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacion) debe ser interpretado
en el sentido de que un trabajador al cual se le reconozca una discapacidad sobrevenida vigente en el trabajo que
le impida desarrollar las funciones esenciales del puesto para el cual fue contratado y que venia desarrollando debe
ser destinado a otro puesto para el cual se disponga de las competencias, capacidades y la disponibilidad exigidas.
Véase, al respecto, MONEREO PEREZ, J.L y LoPEZ Vico, S.: “Trabajadores con discapacidad: principios de igualdad de
trato y alcance del concepto de ajustes razonables (Sentencia del Tribunal de Justicia de 10 de febrero de 2022, as.C-
485/20: HR Rail”), La Ley Union Europea, n°. 102, abril, 2022 (Editorial Wolters Kluwer), pags. 1-22. Asimismo,
Monereo PErez, J.L., y LopEZ INsua, B.M.: “Limitaciones en la extincion del contrato de trabajo por incapacidad
permanente: “discapacidad”, “ajustes razonables” e “igualdad de trato en el empleo”. un nuevo paso adelante”,
en La Ley Union Europea, num. 126, 2024, en donde se analiza la STJUE, de 18 de enero de 2024 (C-631/22).
Con caracter previo a la reforma de 2025, el apartado 1 del art. 4 (“Titulares de los derechos”) del Real Decreto
Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, por el que se aprueba el texto Refundido de la Ley General de derechos
de las personas con discapacidad y de su inclusion social, se establece ope legis que funcional y estipulativamente
“son personas con discapacidad aquellas que presentan deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales,
previsiblemente permanentes que, al interactuar con diversas barreras, puedan impedir su participacion plena
y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con los demas”. Se aprecia aqui la relevancia del modelo
social presente en el hecho social de la discapacidad multidimensional, que l6gicamente mas alla de una especifica
disfuncionalidad profesional.
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pero también incluso cuando sea efectivamente adecuado, porque entra aqui el respeto al principio de
libertad del trabajador.

Por tanto, si no hay solicitud de mantener la relacion laboral o hay rechazo del puesto de
trabajo ofrecido por la empresa (aunque exista un puesto de trabajo vacante y disponible, acorde con
el perfil profesional y compatible con la nueva situacion del trabajador), la voluntad del trabajador
prevalece y procedera entonces la extincion del contrato (rectius, el despido del trabajador con grado
de incapacidad pensionable).

Queda por ver qué incidencia tendra esa voluntad en el ambito de la accién protectora de la
Seguridad Social. Méas adelante se volvera sobre ello.

b) La posicion de la empresa ante la declaracion de incapacidad permanente

En principio, a la empresa solo le queda esperar a la decision de voluntad del trabajador
sin poder despedir al trabajador automaticamente e “ipso iure” por decisién unilateral suya. Cabe
entender que transcurridos esos diez dias naturales que tiene el trabajador para comunicar su deseo
de mantener la relacion laboral podra proceder a la extincion del contrato. La cuestion —es decir,
el problema juridico practico respecto a sus posicion juridica- estard en saber cuando conocerd la
empresa que el trabajador ha recibido la resolucion de incapacidad permanente.

¢) Actuaciones a llevar a cabo por la empresa a consecuencia de la peticion (solicitud) del
trabajador de mantener la relacion laboral

La nueva letra n) del art. 49.1 del ET'%, recoge una serie reglas juridicas en relacion al modo
en que ha de articularse la referida prevision que en sintesis son los siguientes:

-Por declaracion de gran incapacidad, incapacidad permanente absoluta o total de la persona
trabajadora, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 48.2, cuando no sea posible realizar los ajustes
razonables por constituir una carga excesiva para la empresa, cuando no exista un puesto de trabajo
vacante y disponible, acorde con el perfil profesional y compatible con la nueva situacion de la
persona trabajadora o cuando existiendo dicha posibilidad la persona trabajadora rechace el cambio
de puesto de trabajo adecuadamente propuesto.

-Para determinar si la carga es excesiva se tendrd particularmente en cuenta el coste de las
medidas de adaptacion en relacion con el tamaiio, los recursos econdmicos, la situacion econdémica y
el volumen de negocios total de la empresa. La carga no se considerara excesiva cuando sea paliada
en grado suficiente mediante medidas, ayudas o subvenciones publicas.

-Sin perjuicio de lo anterior, en las empresas que empleen a menos de 25 personas trabajadoras
se considerara excesiva la carga cuando el coste de adaptacion del puesto de trabajo, sin tener en
cuenta la parte que pueda ser sufragada con ayudas o subvenciones publicas, supere la cuantia mayor
de entre las siguientes:

19 Letra n) del nimero 1 del articulo 49 introducida por el apartado tres del articulo primero de la Ley 2/2025, de 29
de abril, por la que se modifican el texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, aprobado por el R.D.
Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, en materia de extincion del contrato de trabajo por incapacidad permanente
de las personas trabajadoras, y el texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social, aprobado por el R.D.
Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, en materia de incapacidad permanente («B.O.E.» 30 abril).
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1.* La indemnizacion que correspondiera a la persona trabajadora en virtud de lo establecido
en el articulo 56.1.

2.* Seis meses de salario de la persona trabajadora que solicita la adaptacion.

La persona trabajadora dispondra de un plazo de diez dias naturales desde la fecha en que se
le notifique la resolucion en la que se califique la incapacidad permanente en alguno de los grados
citados en el parrafo primero de esta letra n) para manifestar por escrito a la empresa su voluntad de
mantener la relacion laboral.

La empresa dispondra de un plazo maximo de tres meses, contados desde la fecha en que se
le notifique la resolucién en la que se califique la incapacidad permanente, para realizar los ajustes
razonables o el cambio de puesto de trabajo. Cuando el ajuste suponga una carga excesiva o no exista
puesto de trabajo vacante, la empresa dispondra del mismo plazo para proceder a la extincion del
contrato. La decision sera motivada y debera comunicarse por escrito a la persona trabajadora.

Los servicios de prevencion determinaran, de conformidad con lo establecido en la normativa
aplicable y previa consulta con la representacion de las personas trabajadoras en materia de prevencion
de riesgos laborales, el alcance y las caracteristicas de las medidas de ajuste, incluidas las relativas a la
formacion, informacion y vigilancia de la salud de la persona trabajadora, e identificaran los puestos
de trabajo compatibles con la nueva situacion de la persona trabajadora.

-El derecho a no ser discriminado por motivo de discapacidad y los «ajustes razonablesy en
el ambito del empleo. La doctrina del Tribunal Constitucional. Nuestro Tribunal Constitucional ya ha
tenido ocasion de pronunciarse sobre la adopcion de los «ajustes razonables» en el empleo desempeiia
un papel fundamental a la hora de combatir la discriminacion por razon de discapacidad prohibida por
el art. 14 CE!°. Y una sintesis de sus criterios se ofrece a continuacion'!'!:

-Los ajustes en razonables''? se integran en el derecho a la igualdad de trato y a la no
discriminacion de las personas con discapacidad alli donde sean necesarios para garantizar el ejercicio,
en igualdad de condiciones, de sus derechos en el ambito laboral''®. Resultan imprescindibles para

119 Denegacion de ajustes razonables en el caso de un funcionario de la Administracion de Justicia con discapacidad
(Asperger) al que no se les proporcionaron las adecuaciones precisas a sus circunstancias y luego fue sancionado por
bajo rendimiento laboral.

N EJ 4.
112 Para el concepto y alcance de los “ajustes razonables”, puede consultarse, Monereo Perez, J.L., y LoPEz Vico,
S.: “Trabajadores con discapacidad: principio de igualdad de trato y alcance del concepto de ajustes razonables.
Sentencia del Tribunal de Justicia de 10 de febrero de 2022, asunto C- 485/20: HR Rail”, La Ley Unién Europea,
num. 102, 2022, donde se analiza la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea de 10 de febrero de
2022, la cual aborda el problema interpretativo derivado del art. 5 de la Directiva 2000/78/CE del Consejo, de
27 de noviembre de 2000, relativa al establecimiento de un marco general para la igualdad de trato en el empleo
y la ocupacion. En particular, por medio de esta Sentencia se plantea por el Consejo de Estado de Bélgica una
cuestion prejudicial sobre si el concepto de «ajustes razonables para las personas con discapacidad» recogido en
dicho precepto debe de ser interpretado en el sentido de que un trabajador al cual se le reconozca una discapacidad
que le impida desarrollar las funciones esenciales del puesto para el cual fue contratado y que venia desarrollando
debe de ser destinado a otro puesto para el cual si disponga de las competencias, capacidades y la disponibilidad
exigidas. Ademas, en este caso el trabajador no era un agente contratado con caracter definitivo en la empresa, sino
que, por el contrario, el mismo se encontraba en un periodo de practicas tras su incorporacion en el momento en el
cual fue despedido por la empresa, la cual, por otro lado, constituia una sociedad anénima de Derecho publico.

Véase la Observacion general nim. 6 (2018) sobre la igualdad y la no discriminacion del Comité sobre los Derechos

de las Personas con Discapacidad (CRPD/C/GC/6)], accesible en https://www.ohchr.org/es/documents/general-

comments-and-recommendations/general-comment-no-6-article-5-equality-and-non (consultado en 8 de junio de

2025).
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dar cumplimiento a los mandatos que a los poderes publicos imponen los arts. 9.2 y 49 CE imponen
a todos los poderes publicos.

-El empleo es, de hecho, una de las esferas en las que la discriminacion por motivos de
discapacidad ha sido «tan preeminente como persistente»''*.

-La relevancia de los ajustes razonables como herramienta para garantizar a las personas con
discapacidad el goce o ejercicio de sus derechos en igualdad de condiciones ha sido subrayada por:
a) la Convencion de la ONU, que incluye en su art. 2 como forma de discriminacion por motivos
de discapacidad la «denegacion de ajustes razonables»; b) por el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos que se ha hecho eco de tal disposicion en su sentencia de 30 de enero de 2018, asunto Enver
Sahin c. Turquia, declarando expresamente, en el marco de la aplicacion del art. 14 CEDH, que «la
discriminacion por razon de discapacidad comprende todas las formas de discriminacion, incluyendo
la denegacion de acomodo razonabley; y ¢) por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea'’, que

114 Observacion general nim. 5 sobre las personas con discapacidad del Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales de Naciones Unidas, 1994, parrafo 20), accesible en https://www.refworld.org/es/ref/infortem/cescr/1994/
es/131126 (consultado en 8 de junio de 2025)

TJUE de 11 de septiembre de 2019, asunto DWW, C-397/18., accesible en https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/
TXT/?uri=CELEX:62018CJ0397. El asunto partia de los siguientes antecedentes facticos:

-El 1 de julio de 2004, DW (la trabajadora) fue contratada por Nobel Plastiques Ibérica. La trabajadora fue adscrita
a los procesos de ensamblaje y conformado de tubo plastico y se acogio a una reduccion de la jornada de trabajo por
razones de guarda legal de hijos menores. DW realizaba una jornada semanal de 35 horas de trabajo y trabajaba en
los turnos de mafiana y noche.

- DW padecia epicondilitis, que fue diagnosticada el 12 de septiembre de 2011 y operada el 18 de enero de 2012.
-Esta lesion fue calificada de «enfermedad profesional» y DW se encontr6 en situacion de incapacidad temporal
durante varios periodos entre septiembre de 2011 y abril de 2014, asi como, debido a un diagnéstico de trastorno de
ansiedad, del 4 de septiembre de 2015 al 31 de marzo de 2016 y del 6 al 20 de mayo de 2016.

-A partir del 15 de diciembre de 2011 se reconocié a DW la condicion de «trabajadora especialmente sensible a los
riesgos derivados del trabajo», en el sentido del art. 25 de la Ley 31/1995, situacion en la que se mantuvo desde
entonces.

-Entre abril y agosto de 2016, DW acudi6 en diversas ocasiones al servicio médico de la empresa quejandose de
dolor en el codo y remitié diversas comunicaciones al servicio médico y a la empresa reclamando la adecuacion de
su puesto de trabajo a su situacion fisica.

-Asimismo, durante varios periodos a partir del 31 de agosto de 2016, DW se encontro en situacion de incapacidad
temporal derivada de accidente de trabajo debido a la epicondilitis que sufria.

-Desde la fecha en que se le diagnostico la epicondilitis, DW se someti6é a un reconocimiento médico después de
cada alta médica. En todos ellos se indicaba que la trabajadora era «apta con limitaciones» para ocupar su puesto de
trabajo o para ejercer tareas de «conformado vapor». En consecuencia, durante los periodos en los que trabajo en el
afio 2016 fue destinada preferentemente a puestos que requerian la manipulacion de tubo pequefio, en los cuales no
habia tanto riesgo para su salud como en los puestos en los que se manipulaba tubo grueso.

-Con el fin de proceder a un despido por causas objetivas en la empresa, Nobel Plastiques Ibérica adopto los cuatro
criterios siguientes, aplicables al afio 2016: adscripcion a los procesos de ensamblaje y conformado de tubo plastico,
productividad inferior al 95 %, menor polivalencia en los puestos de trabajo de la empresa y mayor indice de
absentismo. Nobel Plastiques Ibérica considerd que, durante el afio 2016, DW cumplia con los cuatro criterios de
seleccion, ya que se encontraba adscrita a los procesos de ensamblaje y conformado de tubo plastico, presentaba
una productividad media ponderada del 59,82 % y una polivalencia muy reducida en las tareas fundamentales de su
puesto de trabajo, y su indice de absentismo era del 69,55 %.

-En consecuencia, el 22 de marzo de 2017, mientras DW se encontraba en situacion de incapacidad temporal, Nobel
Plastiques Ibérica le notificd una carta de despido por causas objetivas, basandose en causas econdmicas, técnicas,
productivas y organizativas. En las mismas fechas fueron despedidas igualmente nueve personas mas que trabajaban
en la empresa.

-El 6rgano jurisdiccional remitente se pregunta si el concepto de «trabajadores especialmente sensibles a determinados
riesgos», en el sentido del art. 25 de la Ley 31/1995, es asimilable al concepto de «discapacidad» en el sentido de
la Directiva 2000/78, tal como lo ha interpretado el Tribunal de Justicia. A su juicio, esta cuestion constituye un
requisito previo para determinar, por un lado, si los criterios de seleccion para despedir a DW vulneran directa
o indirectamente el derecho a la igualdad de trato de las personas con discapacidad reconocido por la Directiva
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interpreta el art. 2.2 b) de la Directiva 2000/78/CE en el sentido de que el despido por «causas
objetivas» de un trabajador con discapacidad, debido a que este cumple los criterios de seleccion
generales tomados en consideracion para determinar a las personas que van a ser despedidas —como
presentar una productividad inferior a un determinado nivel, una menor polivalencia en los puestos
de trabajo de la empresa y un elevado indice de absentismo—, constituye una discriminacion indirecta
por motivos de discapacidad, «a no ser que el empresario haya realizado previamente con respecto
a ese trabajador ajustes razonables, en el sentido del art. 5 de la misma Directiva, a fin de garantizar
la observancia del principio de igualdad de trato en relacion con las personas con discapacidades».

-El art. 35 del RD-legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, Ley general de los derechos de
las personas con discapacidad, regula las garantias del derecho al trabajo, precisando los distintos
tipos de discriminacion y las consecuencias que tiene, en los casos de discriminacion indirecta, la no
adopcion de medidas adecuadas para eliminar las desventajas que suponga una disposicion, clausula,
pacto o decision aparentemente neutros. Y su art. 63 sefiala que «se vulnera el derecho a la igualdad
de oportunidades de las personas con discapacidad, definidas en el art. 4.1, cuando, por motivo de
o por razon de discapacidad, se produzcan discriminaciones directas o indirectas, discriminacion
por asociacion, acosos, incumplimientos de las exigencias de accesibilidad y de realizar ajustes
razonables, asi como el incumplimiento de las medidas de accion positiva legalmente establecidasy.

-En el ambito del empleo publico, el Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por
el que se aprueba el estatuto basico del empleado publico, recoge en su art. 59.2 la obligacion de cada
administracion publica de adoptar «las adaptaciones y ajustes razonables de tiempos y medios en el
proceso selectivo y, una vez superado dicho proceso, las adaptaciones en el puesto de trabajo a las
necesidades de las personas con discapacidad».

-Partiendo de lo sefialado puede llegar a concluirse que el derecho a no ser discriminado por
razon de discapacidad que consagra el art. 14 CE comprende el derecho a los ajustes razonables, que
no impongan una carga desproporcionada o indebida, que son necesarios para garantizar el derecho de
las personas con discapacidad a trabajar en igualdad de condiciones con las demas. El incumplimiento
de la obligacion por parte del empleador de adoptar los ajustes razonables priva de legitimidad la
adopcion de medidas como el despido o la adopcion de medidas disciplinarias motivadas en posibles
insuficiencias en el desempefio de sus funciones por incurrir en discriminacion. Aunque tales medidas
puedan estar fundadas, en principio, en razones objetivas y aparentemente neutras relacionadas
con dicho desempefio, incurren en discriminacion si no se ha garantizado antes la observancia del
principio de igualdad de trato de las personas discapacitadas mediante los debidos ajustes. -Si una
persona solicita en su empleo ajustes razonables por razon de su discapacidad su peticion debe ser
objeto de consideracion desde el momento en que se solicite y se acredite —conforme a la normativa
aplicable— el alcance de la discapacidad.

La respuesta del empleador debe ser expresa y estar debidamente motivada; en particular
cuando deniegue los ajustes solicitados por considerarlos desproporcionados o indebidos, ya que de
lo contrario incurrird en una denegacion tacita carente de la debida justificacion que vulnera dicho
derecho.

2000/78 y, por otro, si la obligacion de realizar ajustes razonables que establece el art. 5 de dicha Directiva exige
que no se tomen en consideracion los criterios de seleccion relacionados con la discapacidad de DW aplicados para
proceder a su despido.

-Segun el 6rgano jurisdiccional, al margen de que las personas especialmente sensibles a los riesgos derivados del
trabajo puedan recibir un trato especifico para protegerlas frente a determinados riesgos profesionales, en el supuesto
de que, en el momento en que se adopte contra ellas el acto presuntamente discriminatorio, sus lesiones fisicas sean
duraderas y se hayan derivado del trabajo desarrollado, deben ser calificadas dentro del concepto de «personas con
discapacidad» en el sentido de la Directiva 2000/78.
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-El examen de razonabilidad. El art. 49.1 letra n) del ET cuando habla de ajuste razonable
lo hace (salvo para empresas que empleen a menos de 25 trabajadores) lo hace en términos muy
generales e imprecisos, sefialando que para determinar si la carga es excesiva habra de tenerse en
cuenta a) el coste de adaptacion en relacion con el tamafo (se supone de la empresa de que se trate); b)
los recursos econdmicos; ¢) la situacion econémica; y d) el volumen de negocios total de la empresa.
Y sefiala a continuacion que no se considera excesiva la carga cuando el coste de adaptacion sea
paliado en grado suficiente mediante medidas, ayudas o subvenciones publicas. Ello conduce a lleva
a cabo un discurso juridico-practico racional como actividad guiada por reglas juridicas'®.

Para las empresas que empleen a menos de 25 trabajadores, la carga excesiva se considerara
—aqui si se es mas concreto- cuando el coste de adaptacion del puesto (sin tener en cuenta ayudas o
subvenciones), supere la cuantia mayor de entre las siguientes: a) la indemnizacion que corresponda
al trabajador a tenor de lo establecido en el art. 56.1 del ET; o b) seis meses de salario del trabajador
que solicita la adaptacion.

Como puede observarse para las empresas que empleen a mas de 25 trabajadores los términos
en que quepa considerar como excesiva o no la adaptacion son poco concretos y estan llamados a
la controversia. Quizas pueda servir de orientacion el Documento guia para la compresion y buena
aplicacion de los ajustes razonables como medida de igualdad de oportunidades y no discriminacion
de las personas con discapacidadll7, del que a continuacidon se recogera una sintesis La Ley
3/2023, de 28 de febrero, de Empleo, recuper6 la asimilacion legal ente situaciones de incapacidad
permanente de Seguridad Social (y clases pasivas) y grado minimo de discapacidad del 33 por 100
a efectos laborales. Esta “pasarela” entre situaciones de incapacidad de Seguridad Social (y clases
pasivas) y discapacidad del 33 por 100 en lo relativo a las medidas de accion positiva de la inclusion
laboral, pretende favorecer el acceso y la permanencia en el empleo de los trabajadores que tienen una
discapacidad estando activas laboralmente, evitando su expulsion del mercado de trabajo!'®.

Con ello se da cumplida cuenta a lo recogido en el art. 27 de la Convencion Internacional
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad de Naciones Unidas, que obliga a los Estados
parte, a proteger en el &mbito del empleo los derechos de las personas con discapacidad sobrevenida.

En el analisis de que debe llegar a entenderse por ajuste razonable resulta conveniente acudir a
las previsiones de la Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad;
del Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido
de la Ley General de derechos de las personas con discapacidad y de su inclusion social; de la Ley
15/2022, de 12 de julio, integral para la igualdad de trato y la no discriminacion, asi como la Ley
62/2003, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del orden social; y de Directiva
2000/78/CE del Consejo, de 27 de noviembre de 2000, relativa al establecimiento de un marco general
para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacion.

De su andlisis se podria llegar a las siguientes consideraciones:

16 Véase, ALEXY, R.: Teoria de la argumentacion juridica. La teoria del discurso racional como teoria de la
fundamentacion juridica, trad. de M. Atienza e 1. Espejo, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1989,
especialmente pags. 173 y sigs., y 213 y sigs.

17 Fue aprobado por el Pleno del Consejo Nacional de la Discapacidad en sesion ordinaria de 28 de mayo de 2024.
Publicado por Resolucion del Presidente del Consejo Nacional de la discapacidad de 10 de junio de 2024, accesible
en https://www.rpdiscapacidad.gob.es/actualidad/noticias/0-506.htm.

18 Dicha Ley modificara a través de su disposicion final segunda, el texto refundido de la Ley General de Derechos
de las Personas con Discapacidad y de su Inclusion Social, que es la que define en nuestro ordenamiento juridico la
consideracion de persona con discapacidad tanto a efectos generales como a efectos laborales.

En concreto, se modifica la redaccion de los siguientes articulos de la Ley General, el 4, el 35 y el 38.
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-Con caracter configurador general: los ajustes razonables son las modificaciones y
adaptaciones necesarias y adecuadas del entorno fisico, comunicativo, cognitivo, social y actitudinal
a las realidades y situaciones de las personas con discapacidad que no impongan una carga
desproporcionada o indebida, cuando se requieran en un caso particular de manera eficaz y practica,
para facilitar la accesibilidad y la participacion, garantizando a las personas con discapacidad el goce
o ejercicio, en igualdad de condiciones con las demas, de todos los derechos.

-Ajuste razonable y accesibilidad. En numerosas situaciones estd relacionados con la
accesibilidad, pero no deben de confundirse. La accesibilidad universal debe integrarse en los
sistemas y procesos sin que importe la necesidad de una persona con discapacidad concreta y los
ajustes razonables deben realizarse desde el momento en que una persona con discapacidad requiera
acceder a situaciones o entornos no accesibles, o quiera ejercer sus derechos. La accesibilidad va
referida a grupos, implican una aplicacién progresiva y son incondicionales, no precisan de una
prueba de proporcionalidad. Los ajustes razonables, por el contrario, son un concepto individualizado
y se aplican inmediatamente a todos los derechos y estan limitados por su desproporcion.

No obstante, puede ocurrir y debe tenerse en cuenta que un ajuste razonable puede venir
exigido cuando la medida de accesibilidad no resulta suficiente. En definitiva, el ajuste solo esta
justificado cuando la medida de accesibilidad no esta justificada o no es exitosa).

-Ajuste y trabajo. Cabe considerar como ajustes razonables: proporcionar un horario de trabajo
flexible; teletrabajo; permisos; reubicacion a una nueva oficina o reasignacion a un puesto de trabajo
diferente (por condiciones luminicas, ruido, etc.); la formacion para ayudar a utilizar tecnologias de
apoyo en el trabajo y tutorias para que puedan superar cualquier obstaculo que encuentren en el lugar
de trabajo.

-Didlogo entre las partes afectadas. Los ajustes razonables exigen que el garante de los
derechos entable un dialogo con la persona con discapacidad.

- La proporcionalidad de los ajustes razonables. Aqui parece que debe acudirse art. 66.2 del
RD-Legislativo 1/2023, 29 noviembre; y al art. 2. ) del RD 193/2023, de 12 de marzo, conforme a
los mismos hay que tener en cuenta los siguientes criterios:

1. Los costes de la medida.

2. Los efectos discriminatorios que comportaria para las personas con discapacidad que la
medida no se llevara a cabo.

3. Las caracteristicas de la persona, la entidad o la organizacion responsable de adoptar la
medida, asi como la carga que a esta le suponga su implantacion.

4. La posibilidad de obtener financiacion publica u otras ayudas.

En relacion con los costes de la medida no debe ser interpretada s6lo en un sentido econémico,
esto es, restrictivamente, como los costes econdmicos de la medida. Es necesario entenderla también
y, sobre todo, desde el punto de vista de los derechos, esto es, como los costes (afectacion, limites)
de la medida para los derechos implicados o comprometidos, lo que exige un plus de justificacion, no
basta con que sea cuantioso para tenerlo como justificado. La razén de que sea inasumible deberia ir
acompafiada de una explicacion sobre como afecta ese gasto a la satisfaccion de derechos concretos y
ponderar las ventajas y sacrificios que ello conlleva.
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- Consecuencias de denegar un ajuste razonable. La denegacion de los ajustes razonables
puede suponer una discriminacion directa y la violacion de un derecho'’. Recuérdese lo recogido en:

-El art. 6.1.a) de la Ley 15/2022, de 12 de julio, integral para la igualdad de trato y la no
discriminacion), la denegacion de ajustes razonables a las personas con discapacidad debe ser
considerada como una discriminacion directa.

-El art. 14 de la Constitucion Espaifiola.

-El art. 80 y 81.3. Letras a 'y b del RD-legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, que lo tipifica
como infraccién administrativa'?.

-El art. 8.12 del RD-legislativo 5/2000, de 4 de agosto, texto refundido de la Ley de infracciones
y sanciones en el orden social.

Queda pendientes varias cosas como: /Qué ocurrira cuando el trabajador discrepe del ajuste
ofrecido por la empresa? ;Procedera entonces acudir al sistema de arbitraje previsto en los articulos
66 y 74 del RD-legislativo 1/2013 Todo ello sin perjuicio de la proteccion administrativa o judicial
que proceda.

(Puede el trabajador rechazar los ajustes razonables y optar por la pension? ;Tendra alguna
consecuencia?

Por otro lado, teniendo en cuenta que una vez recibida la resolucion comunicéandole la
incapacidad permanente, la empresa dispone de tres meses como maximo para cambio de puesto de

119 Véase el art. 6.1 a) de la Ley 15/2022, de 12 de julio

“Art. 6. Definiciones.

1. Discriminacion directa e indirecta.

a) La discriminacion directa es la situacion en que se encuentra una persona o grupo en que se integra que sea, haya
sido o pudiera ser tratada de manera menos favorable que otras en situacion analoga o comparable por razon de las
causas previstas en el apartado 1 del art. 2.

Se considerara discriminacion directa la denegacion de ajustes razonables a las personas con discapacidad. A tal
efecto, se entiende por ajustes razonables las modificaciones y adaptaciones necesarias y adecuadas del ambiente
fisico, social y actitudinal que no impongan una carga desproporcionada o indebida, cuando se requieran en un caso
particular de manera eficaz y practica, para facilitar la accesibilidad y la participacion y garantizar a las personas con
discapacidad el goce o ejercicio, en igualdad de condiciones con las demas, de todos los derechos...”

El art. 80 dispone lo siguiente:

“Art. 80. Objeto de las infracciones.

A los efectos de esta ley, se consideraran infracciones administrativas las acciones y omisiones que ocasionen
vulneraciones del derecho a la igualdad de oportunidades, no discriminacion y accesibilidad universal en los &mbitos
a los que se refiere el art. 5, cuando se produzcan discriminaciones directas o indirectas, acosos, incumplimiento
de las exigencias de accesibilidad y de realizar ajustes razonables, asi como el incumplimiento de las medidas de
accion positiva legalmente establecidas, especialmente cuando se deriven beneficios econdomicos para la persona
infractora.”.

Y el art. 81.3 letras a y b lo siguiente:

“Art. 81. Infracciones.

[--]

3. En todo caso, y sin perjuicio de lo que se establezca en la legislacion autonomica, tendran la consideracion de
infracciones graves:

a) Los actos discriminatorios u omisiones que supongan directa o indirectamente un trato menos favorable a la
persona con discapacidad en relacion con otra persona que se encuentre en situacion analoga o comparable.

b) El incumplimiento de las exigencias de accesibilidad, asi como la negativa a adoptar las medidas de ajuste
razonable, a que se refiere el art. 66 asi como en sus normas de desarrollo”.

120

S

280



Economia, Sociologia e Historia de las Relaciones de Trabajo y del Estado Social

trabajo o ajustes razonable a empresa para extinguir el contrato de trabajo una vez ofertado el ajuste
razonable, se podrian plantear varios interrogantes:

(En qué momento se inicia su computo, al recibir la resolucion o bien con la comunicacion del
trabajador optando por permanecer en la empresa?

El pentltimo parrafo del art. 49.1 del ET sefiala que “... la empresa dispondra del mismo plazo
para proceder a la extincion del contrato. Decision que serd motivada y deberd de ser comunicada por
escrito a la persona trabajadora Es decir ;hay tres meses maximo desde que se recibe la notificacion
de la resolucion (o desde la solicitud del trabajador) para llevar a cabo tanto el ajuste razonable como
extinguir el contrato de trabajo?

-Y si hay discrepancias entre los ajustes razonables (o el puesto ofrecido) y se acude al arbitraje
(conforme a las previsiones del art. 66.2 y 74 del RD-legislativo 1/2013) ;queda en suspenso el plazo
de los tres meses? Y en este caso ¢la prorroga de efectos de la incapacidad temporal se mantiene o
sigue su curso hasta los tres meses indicados? ;afectard a la cotizacion a la que viene obligada la
empresa (hasta el transcurso de los 545 dias)?

C) Las reformas en el Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social
El art. 2 de la Ley 2/2025, de 29 de abril, modifica el apartado 5 del art. 174 del LGSS'?!. Esta
modificacion es consecuencia de las modificaciones llevadas a cabo en el ET por el articulo primero

de la Ley.

La modificacion introducida afecta al apartado 5 del art. 174 LGSS (en realidad de su parrafo
tercero).

121 Conforme al apartado 5 del art. 174 del texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social, aprobado por
el Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, queda redactado [en la redaccion dada por el art. 2 de la
Ley 2/2025, de 29 de abril, por la que se modifican el texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores,
aprobado por el Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, en materia de extincion del contrato de trabajo
por incapacidad permanente de las personas trabajadoras, y el texto refundido de la Ley General de la Seguridad
Social, aprobado por el Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, en materia de incapacidad permanente. ]
como sigue:

«5.  Sin perjuicio de lo dispuesto en los apartados anteriores, cuando la extincion se produjera por alta médica
con propuesta de incapacidad permanente, o por el transcurso de los quinientos cuarenta y cinco dias naturales, el
trabajador estara en la situacion de prolongacion de efectos economicos de la incapacidad temporal hasta que se
notifique la resolucion en la que se califique la incapacidad permanente.

En los supuestos a los que se refiere el parrafo anterior, cuando se reconozca la prestacion de incapacidad permanente
sus efectos coincidiran con la fecha de la resolucion de la entidad gestora por la que se reconozca, salvo que dicha
prestacion sea superior a la que venia percibiendo el trabajador en concepto de prolongacion de los efectos de la
incapacidad temporal, en cuyo caso se retrotraeran los efectos de la incapacidad permanente al dia siguiente al de
extincion de la incapacidad temporal.

En aquellos casos en los que, de acuerdo con lo establecido en el art. 49.1.n) del texto refundido del Estatuto de
los Trabajadores, la declaracion de incapacidad permanente en los grados de total, absoluta o gran incapacidad
no determine la extincion de la relacion laboral, por llevar a cabo la empresa la adaptacion razonable, necesaria y
adecuada del puesto de trabajo a la nueva situacion de incapacidad declarada o por haber destinado a otro puesto
a la persona trabajadora, la prestacion de incapacidad permanente se suspendera durante el desempefio del mismo
puesto de trabajo con adaptaciones u otro que resulte incompatible con la percepcion de la pension que corresponda,
de acuerdo con el art.198.

En caso de extincion de la incapacidad temporal anterior al agotamiento de los quinientos cuarenta y cinco dias
naturales de duracién de la misma sin que exista ulterior declaracion de incapacidad permanente, subsistira la
obligacion de cotizar mientras no se extinga la relacion laboral o hasta la extincion del citado plazo de quinientos
cuarenta y cinco dias naturales, de producirse con posterioridad dicha declaracion de inexistencia de incapacidad
permanentey.

281



Revista Critica de Relaciones de Trabajo. Laborum n® 18

Se mantiene la regulacion vigente hasta la fecha relativa a que en los supuestos en los que la
extincion del derecho al subsidio de incapacidad temporal se produjera por alta médica con propuesta
de incapacidad permanente, o por el transcurso de los quinientos cuarenta y cinco dias naturales, la
persona estara en la situacion de prolongacion de efectos economicos de la incapacidad temporal
hasta que se notifique la resolucion en la que se califique la incapacidad permanente.

Del mismo modo —al igual que en la redaccion anterior- cuando se reconozca la prestacion de
incapacidad permanente sus efectos coincidiran con la fecha de la resolucion de la entidad gestora por
la que se reconozca, salvo que dicha prestacion sea superior a la que venia percibiendo el trabajador
en concepto de prolongacion de los efectos de la incapacidad temporal, en cuyo caso se retrotraeran
los efectos de la incapacidad permanente al dia siguiente al de extincion de la incapacidad temporal.

En definitiva, los efectos de la incapacidad permanente, en los citados supuestos, se produciran
conforme a lo indicado, sin que la modificacion introducida en el art. 49.1.n) del ET tenga incidencia
inicialmente al respecto.

La novedad estd en el parrafo tercero del art. 174.5 de la LGSS, al que la ley da nuevo
contenido'? (con el fin de ajustarse a los cambios del ET y es la siguiente: en aquellos casos en los
que, de acuerdo con lo establecido en el art. 49.1.n) del ET, la declaracion de incapacidad permanente
en los grados de total, absoluta o gran incapacidad no determine la extincion de la relacion laboral,
por llevar a cabo la empresa la adaptacion razonable, necesaria y adecuada del puesto de trabajo a la
nueva situacion de incapacidad declarada o por haber destinado a otro puesto a la persona trabajadora,
la prestacion de incapacidad permanente (que habra tenido efectos iniciales desde la fecha de la
resolucion por la que fue reconocida o desde la extincion de la incapacidad temporal) se suspendera
durante el desempefio del mismo puesto de trabajo con adaptaciones u otro que resulte incompatible
con la percepcion de la pension que corresponda, de acuerdo con el art. 198 de la LGSS (la remision
a este precepto es relevante)'?:

122 Pasando el anterior a un nuevo apartado cuarto.

123 El art. 198 LGSS dice lo siguiente (se recoge con las adaptaciones terminologicas establecidas por la Ley 2/2025 y
la reforma introducida Se modifica el apartado 2 por la disposicion final 13 de la Ley 7/2024, de 20 de diciembre.
“Art. 198. Compatibilidades en el percibo de prestaciones econdomicas por incapacidad permanente.

1. En caso de incapacidad permanente total, la pension vitalicia correspondiente sera compatible con el salario que
pueda percibir el trabajador en la misma empresa o en otra distinta, siempre y cuando las funciones no coincidan con
aquellas que dieron lugar a la incapacidad permanente total.

De igual forma podra determinarse la incompatibilidad entre la percepcion del incremento previsto en el art. 196.2,
parrafo segundo, y la realizacion de trabajos, por cuenta propia o ajena, incluidos en el campo de aplicacion del
sistema de la Seguridad Social.

2. Las pensiones vitalicias en caso de incapacidad permanente absoluta o de gran incapacidad no impediran
el ejercicio de aquellas actividades, sean o no lucrativas, compatibles con el estado del incapacitado y que no
representen un cambio en su capacidad de trabajo a efectos de revision.

En el supuesto de que el pensionista realice un trabajo o actividad que dé lugar a la inclusion en un régimen de la
seguridad social, la entidad gestora suspendera el pago de la pension. La entidad gestora reanudara el pago de la
misma cuando se produzca el cese en el trabajo o actividad. Todo ello sin perjuicio de la eventual revision del grado
de incapacidad permanente.

Sin perjuicio de lo previsto en el parrafo anterior, el complemento de gran incapacidad destinado a que la persona
beneficiaria pueda remunerar a la persona que le atienda no se suspenderd por la realizacion de un trabajo
incompatible con la pension.

3. El disfrute de la pension de incapacidad permanente absoluta y de gran incapacidad a partir de la edad de acceso
a la pension de jubilacion sera incompatible con el desempefio por el pensionista de un trabajo, por cuenta propia o
por cuenta ajena, que determine su inclusion en alguno de los regimenes del Sistema de la Seguridad Social, en los
mismos términos y condiciones que los regulados para la pension de jubilacion en su modalidad contributiva en el
art. 213.17.
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En consecuencia, si el trabajador se reincorpora al trabajo (entiéndase en la misma empresa)
tras la declaracion de la incapacidad permanente:

- Se suspendera el abono de la prestacion gran incapacidad y la incapacidad permanente
absoluta, por incompatibilidad con el trabajo.

- Se suspendera el abono de la prestacion de incapacidad permanente total por incompatibilidad
con el salario que pueda percibir el trabajador cuando realice funciones que coincidan con aquellas
que dieron lugar a la citada incapacidad permanente total.

- No se suspendera el abono de la pension de incapacidad permanente total, cuando las
funciones que pase a realizar la persona trabajadora no coincidan con aquellas que dieron lugar a la
incapacidad permanente total'**. En este supuesto salario y pension de incapacidad permanente seran
compatibles.

Interrogantes que surgen a continuacion jen qué situacion queda el incapacitado permanente
total que es gran incapacitado?

(Qué trascendencia tiene el rechazo de un nuevo puesto de trabajo o un ajuste razonable en las
prestaciones por desempleo?

Recuérdese que:

— El art. 262.1 LGSS dispone que “El presente titulo tiene por objeto regular la proteccion
de la contingencia de desempleo en que se encuentren quienes, pudiendo y queriendo
trabajar, pierdan su empleo o vean suspendido su contrato o reducida su jornada ordinaria
de trabajo, en los términos previstos en el art. 267".

— Que el art. 266. Letra c) relativo a los requisitos para que nazca el derecho sefiala como
tal “Encontrarse en situacion legal de desempleo, acreditar disponibilidad para buscar
activamente empleo y para aceptar colocacion adecuada a través de la suscripcion del
acuerdo de actividad al que se refiere el art. 3 de la Ley 3/2023, de 28 de febrero, de
Empleo”

— Elart. 267 LGSS que recoge las situaciones legales desempleo no recoge prevision alguna
sobre la nueva letra n) del art. 49 del ET.

Y lo mismo podria plantearse para el caso del incremento del veinte por ciento en la pension de
incapacidad permanente total. Téngase en cuenta que técnicamente el mismo se vincula al cumplimiento
de una determinada edad, “por la dificultad de obtener empleo en actividad distinta a la habitual
anterior, debido a su falta de preparacion general o especializada y por las circunstancias sociales y
laborales del lugar de residencia, asi como no encontrarse trabajando por ajena o cuenta propia en una
actividad que dé lugar a su inclusion en cualquiera de los regimenes de la Seguridad Social, ni ostentar
la titularidad de una explotacion agraria o maritimo-pesquera o de un establecimiento mercantil o
industrial como propietario, arrendatario, usufructuario u otro concepto analogo”'?

124 Conforme al apartado 1 del art. 189 LGSS.
125 Ver solicitud de tal incremento en https://www.seg-social.es/wps/wem/connect/wss/d918bbe5-819d-4fbb-a640-
73d5efe9a01d/6-062 Castellano 6.pdf?MOD=AJPERES.
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Por otro lado, en caso de extincion de la incapacidad temporal anterior al agotamiento de los
quinientos cuarenta y cinco dias naturales de duracion de la misma sin que exista ulterior declaracion
de incapacidad permanente, subsistira la obligacion de cotizar mientras no se extinga la relacion
laboral o hasta la extincion del citado plazo de quinientos cuarenta y cinco dias naturales, de producirse
con posterioridad dicha declaracion de inexistencia de incapacidad permanente.

Otras modificaciones o anuncios de reformas son:

a) Adaptacion terminologica recogida en la disposicion adicional tinica de la Ley 2/2025
en virtud de la cual todas las referencias contenidas en el LGSS, en ET y en la Ley reguladora de
la proteccion social de las personas trabajadoras del sector maritimo-pesquero y su normativa de
desarrollo, a la “gran invalidez” se sustituyen por “gran incapacidad”.

b) Igualmente, las referencias a la “invalidez no contributiva” se sustituyen por “incapacidad
no contributiva”.

También debe resefiarse que la disposicion final primera numera el apartado 1 y afiade un
nuevo apartado 2 al art. 120 de la Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la jurisdiccion social,
conforme al cual en los supuestos de extincion de contrato de trabajo previsto en el art. 49.1.n) del
Estatuto de los Trabajadores el procedimiento sera urgente y se le dara tramitacion preferente.

Como anuncio de futuras reformas nos vamos a encontrar con:

a) La recogida en el apartado 2 de la disposicion final tercera, que contiene un mandato al
Gobierno para que en el plazo de seis meses y en el marco del didlogo social, presente
una propuesta de modificacion de la normativa en materia de Seguridad Social sobre
incapacidad permanente y su compatibilidad con el trabajo, siguiendo el espiritu y las
recomendaciones del Pacto de Toledo.

b) El apartado 3 de la disposicion final terceras sefiala que con el objetivo de avanzar en los
principios de igualdad y no discriminacion en el acceso y consolidacion del empleo de las
personas con discapacidad Como antes se ha sefialado la disposicion final tercera dispone
que en el plazo de doce meses y en el marco del didlogo social y del Pacto de Toledo, el
Gobierno presentara una propuesta de modificacion de los regimenes del personal de la
Guardia Civil, del Cuerpo Nacional de Policia y de las Fuerzas Armadas para garantizar la
posibilidad de adaptar o cambiar el puesto de trabajo, en caso de incapacidad permanente
absoluta, total o gran incapacidad, que sera presentada como Proyecto de Ley.

D). Sobre la necesidad de una reforma del régimen juridico de la compatibilidad de la
incapacidad permanente y el trabajo

Como se ha sefialado anteriormente la disposicion final segunda de la Ley 2/2025, sefiala
que en el plazo de seis meses y en el marco del dialogo social, el Gobierno presentara una propuesta
de modificacion de la normativa en materia de Seguridad Social sobre incapacidad permanente y su

compatibilidad con el trabajo, siguiendo el espiritu y las recomendaciones del Pacto de Toledo.

La Recomendacion 18 “Personas con discapacidad” del Pacto de Toledo (2020), sefiala:
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“Deben intensificarse las medidas dirigidas a su activacion, favoreciendo su acceso al empleo.
En particular, se propone la compatibilidad de la percepcion de las pensiones por incapacidad

’

permanente con la realizacion de un trabajo.” .

El objetivo declarado de dicha recomendacion segin la Comision es “reafirmar que las
personas con discapacidad constituyen un colectivo prioritario para los poderes publicos, tanto en
términos de cobertura social, como de incorporacion al mercado de trabajo en coordinacion eficaz
con las politicas activas de empleo.

En relacion con este ultimo aspecto, deben intensificarse las medidas dirigidas a eliminar los
obstaculos a la activacion de dichas personas, favoreciendo su acceso a un empleo digno, suficiente y
de calidad. Para ello, la Comision reitera que la legislacion debe facilitar la incorporacion inclusiva
al mercado de trabajo de este colectivo y, también, propiciar su mantenimiento en su actividad
profesional originaria en casos de discapacidad sobrevenida, coadyuvando a su plena autonomiay a
su participacion social efectiva...”

“En particular, la Comision estima necesario seguir introduciendo modificaciones en
la normativa de Seguridad Social que afecten, entre otras cuestiones, al régimen juridico de la
percepcion de las pensiones por incapacidad permanente y a su compatibilidad con la realizacion de
un trabajo, evitando la litigiosidad existente en este ambito [...]”

Cabe esperar que no sea avanzar hacia una incompatibilidad general con el trabajo, al menos
eso es lo que parece deducirse de las dos Ultimas reformas llevadas a cabo, la introducida por la Ley
7/2024, de 20 de diciembre y la Ley 2/2025, 29 abril.

En realidad, lo que habria que pensar es que hay de aquella prevision del art. 8 de la Ley
24/1997 de establecimiento de una mayor seguridad juridica en la determinacion de las pensiones de
invalidez. Para ello se preveia la elaboracion de una lista de enfermedades, y de su valoracion a los
efectos de la reduccion en la capacidad de trabajo y, correlativamente, de la presumible pérdida de la
capacidad de ganancia, que sera aprobada por el Gobierno, previo informe del Consejo General del
Instituto Nacional de la Seguridad Social. Recuérdese que a tal fin se daba una nueva redaccion al art.
137 LGSS/1994, relativo a los “grados de incapacidad”.

1. La incapacidad permanente, cualquiera que sea su causa determinante, se clasificard, en
funcion del porcentaje de reduccion de la capacidad de trabajo del interesado, valorado de acuerdo
con la lista de enfermedades, que se apruebe reglamentariamente, en los siguientes grados:

a) Incapacidad permanente parcial.

b) Incapacidad permanente total.

¢) Incapacidad permanente absoluta.

d) Gran invalidez.

2. La calificacion de la incapacidad permanente en sus distintos grados se determinara en
funcion del porcentaje de reduccion de la capacidad de trabajo que reglamentariamente se establezca.

“A efectos de la determinacion del grado de la incapacidad, se tendra en cuenta la incidencia
de la reduccion de la capacidad de trabajo en el desarrollo de la profesion que ejercia el interesado
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o del grupo profesional, en que aquélla estaba encuadrada, antes de producirse el hecho causante de
la incapacidad permanente.

3. La lista de enfermedades, la valoracion de las mismas, a efectos de la reduccion de la
capacidad de trabajo, y la determinacion de los distintos grados de incapacidad, asi como el régimen
de incompatibilidades de los mismos, seran objeto de desarrollo reglamentario por el Gobierno,
previo informe del Consejo General del Instituto Nacional de la Seguridad Social.”

Una reforma ad calendas graegas, pues han pasado ya casi 28 afios y de la lista y de la
valoracion no se tiene ninguna noticia.

Antes de establecer un nuevo marco de incompatibilidades habra que determinar previamente
qué deba entenderse por incapacidad permanente y cada uno de sus grados.

Realmente resulta muy complejo entender, por ejemplo, el grado de incapacidad permanente
absoluta, que aparentemente esta claro:

“Se entendera por incapacidad permanente absoluta para todo trabajo la que inhabilite por
completo al trabajador para toda profesion u oficio”126”

Pero luego se complica:

“Las pensiones vitalicias en caso de incapacidad permanente absoluta o de gran incapacidad
no impediran el ejercicio de aquellas actividades, sean o no lucrativas, compatibles con el estado
del incapacitado y que no representen un cambio en su capacidad de trabajo a efectos de revision™*’

Y luego llega la penalizacion y advertencia:

“2. En el supuesto de que el pensionista realice un trabajo o actividad que dé lugar a la
inclusion en un régimen de la seguridad social, la entidad gestora suspendera el pago de la pension.
La entidad gestora reanudara el pago de la misma cuando se produzca el cese en el trabajo o
actividad. Todo ello sin perjuicio de la eventual revision del grado de incapacidad permanente.

Sin perjuicio de lo previsto en el parrafo anterior, el complemento de gran incapacidad
destinado a que la persona beneficiaria pueda remunerar a la persona que le atienda no se suspendera
por la realizacion de un trabajo incompatible con la pension”128.

Pero atin hay mas:

“3. El disfrute de la pension de incapacidad permanente absoluta y de gran incapacidad
a partir de la edad de acceso a la pension de jubilacion sera incompatible con el desemperio por
el pensionista de un trabajo, por cuenta propia o por cuenta ajena, que determine su inclusion en
alguno de los regimenes del Sistema de la Seguridad Social, en los mismos términos y condiciones
que los regulados para la pension de jubilacion en su modalidad contributiva en el art. 213.1.”

126 Art. 137.4 LGSS/1994 antes de la reforma de 1997, pero que ante la falta de desarrollo de las previsiones sigue
estando en vigor y Disposicion transitoria vigésima sexta LGSS.

127 Art. 141.2 LGSS/1994 y actual art. 198.2 LGSS

128 Apartado 2 en la version dada por la disposicion final 13 de la Ley 7/2024, de 20 de diciembre.
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Situacion de complejo entendimiento, ya que, si se estaba trabajando, la pension estara
suspendida. A no ser que se entienda que pasara a ser compatible en un régimen similar a la pension
de jubilacion.

Este alambicado juego de que un incapacitado absoluto (que recuérdese tendra la condicion
ex lege de discapacitado) pueda trabajar, pero eso si con la advertencia de que su situacion puede ser
revisada, la consecuencia de que vea suspendida la pension y que ademas se le advierta de que llegada
la edad de jubilacion (por cierto no se concreta cual de ellas 65 o 67 afios) ya no podra compatibilizar,
no parece que case muy bien con el derecho al trabajo reconocido a los discapacitados en los articulos
4 y 35 del RD-legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, por el que se aprueba la Ley general de
derechos de las personas con discapacidad.

Con todo, conviene recordar que la persona discapacitada también tiene derecho a desarrollar
sus capacidades vitales y existenciales (incluida la oportunidad de trabajar, teniendo en cuenta que el
trabajo profesional no sélo es un medio de vida, sino también un elemento de inclusion social'®). Al
efecto, interesa realzar el enfoque de las capacidades —vinculado al de los derechos fundamentales-,
conforme al cual se ha de llevar a cabo una aproximacion particular a la evaluacion de la calidad de
vida y a la teoria sobre la justicia social basica. Desde este enfoque se sostiene que la pregunta clave
que cabe hacerse cuando se comparan sociedades y se evaltian conforme a su dignidad o su justicia
basica es el siguiente: ;Qué es capaz de hacer y de ser cada persona? Dicho de otra manera, el enfoque
centrado en las capacidades de todo ser humano entiende cada persona como un fin en si mismo y no
pregunta solo el bienestar total o medio sin mas, sino también por las oportunidades disponibles para
cada individuo. Esta centrado en la eleccion o en la libertad, porque defiende que el bien principal
que las sociedades deberian promover para sus pueblos es un conjunto de oportunidades reales —o
libertades sustanciales- que las personas pueden después llevar, o no llevar, a la practica. Las personas
eligen, pues se le dota de posibilidad de para hacerlo efectivamente. Se trata, pues, de un enfoque
comprometido con el respecto a las facultades de autodefinicion (o autonomia) de las personas. De
este modo, el Derecho del Estado social y las politicas publicas tienen el cometido de mejorar la
calidad de vida para todas las personas —con capacidades diferenciadas, de un modo u otro-, una
calidad de vida definida por las capacidades de estas y las auténticas condiciones de posibilidad para
desarrollarlas superando situaciones de desigualdad y de discriminacion o marginacion',
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